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av dekret 181/2017* som antagits av Comunitat Valenciana (autonoma regionen Valencia,
Spanien) till den del som detta dekret hindrar enheter med vinstsyfte att ingd "avtal om samordnat
agerande” med offentliga myndigheter.?

2. Enligt dessa avtal uppdrar de offentliga myndigheterna ombesorjandet av vissa sociala tjénster
till organisationer med sociala verksamhetsmal. De dr dérvid inte skyldiga att tillimpa det
forfarande som faststills i unionens lagstiftning om offentlig upphandling. P& grund av dekret
181/2017 far emellertid endast privata organisationer utan vinstsyfte inga dessa avtal for att
tillhandahalla sociala tjianster, som kan innefatta stod till barn, tondringar, unga ménniskor, éldre,
personer med funktionshinder, migranter, kvinnor i utsatta situationer, HBTI-personer* och
romska befolkningsgrupper (nedan kallade tjansterna i fraga).®

3. Det ar i detta sammanhang som domstolen i huvudsak ombeds att klarligga huruvida
unionsritten och i synnerhet artiklarna 49 och 56 FEUF, artiklarna 74, 76 och 77 i
direktiv 2014/24/EU°® och artikel 15.2 i direktiv 2006/123/EG7” (nedan kallat tjanstedirektivet)
utgor hinder for nationell lagstiftning som utesluter organisationer med vinstsyfte fran att inga
avtal om samordnat agerande med offentliga myndigheter for att tillhandahalla sociala tjénster
medan den tillater organisationer utan vinstsyfte att inga sadana avtal.

4. Amnets komplexitet och tillimpliga reglers tekniska karaktir som uppkommer i olika
unionsréttsliga lagstiftningsakter ska inte dolja den tveklosa betydelsen av denna fraga, eftersom
domstolen har ombetts att faststélla forhallandet mellan ekonomisk verksamhet och sociala
fragor och dven foérhallandet mellan unionsrétt och nationell ratt.

5. I detta avseende &r det virt att citera generaladvokaten Tesauro, som for mer dn 20 ar sedan
betonade forhallandet att sektorn for social trygghet inte "utgor en liten 6 som ar oemottaglig for
inverkan fran [EU-]rdtten”.® Detta var riktigt da och det ar i &nnu hogre grad riktigt nu. Medan
medlemsstaterna forblir sjilvstindiga i fraga om organisationen av deras system for social
trygghet hindrar inte denna sjalvstindighet tillimpningen av grundliggande friheter som
faststélls i fordragen,® av vilka regler om offentlig upphandling utgor en vasentlig del.

2 Decreto 181/2017, de 17 de noviembre, del Consell, por el que se desarrolla la accién concertada para la prestacién de servicios sociales
en el ambito de la Comunitat Valenciana por entidades de iniciativa social (Dekret 181/2017 av den 17 november 2017 utfirdat av
regionradet i regionen Valencia om genomforande av samordnat agerande for tillhandahallande av sociala organisationers
samhallstjdnster inom regionen Valencia (DOGV nr 8197 av den 23 december 2017, s. 48245) (nedan kallat dekret 181/2017).

*  Den nationella lagstiftningen anvinder uttrycket "acuerdos de accién concertada”. Se som exempel artiklarna 44bis, 53 och 56 och
avdelning VIi Ley 5/1997, de 25 de junio, por la que se regula el Sistema de Servicios Sociales en el ambito de la Comunidad Valenciana
(lag 5/1997 av den 25 juni 1997 gillande systemet for sociala tjénster i regionen Valencia) (BOE nr 192 av den 12 augusti 1997,
s. 24405), andrad genom Ley 13/2016, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de organizacién
de la Generalitat (lag 13/2016 av den 29 december 2016 om &tgérder med avseende pa skatter, administrativ och finansiell drift och
organisation av regeringen i regionen Valencia) (BOE nr 34 av den 9 februari 2017, s. 8694), (nedan kallad lag 5/1997).

4 Homosexuella, bisexuella, transsexuella och intersexuella personer.

> Denna forteckning aterfanns inte i begiran om férhandsavgorande som hénskoéts till domstolen. I sina skriftliga yttranden har
kommissionen forsett domstolen med linken till offentliggérandet av dekret 181/2017 (se
https://www.dogv.gva.es/datos/2017/12/23/pdf/2017_11941.pdf). Artikel 6.2 i dekretet hénvisar till bilagan dértill som innehaller
forteckningen over tjdnsterna i fraga.

¢ Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

7 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjénster pa den inre marknaden (EUT L 376, 2006,
s. 36).

8 Forslag till avgorande i malet Decker (C-120/95 och C-158/96, EU:C:1997:399, punkt 17).

9 Dom av den 28 april 1998, Kohll (C-158/96, EU:C:1998:171, punkt 21), dom av den 12 juli 2001, Smits och Peerbooms (C-157/99,
EU:C:2001:404, punkt 54), dom av den 13 maj 2003, Miiller-Fauré och van Riet (C-385/99, EU:C:2003:270, punkt 39) och dom av den
23 oktober 2003, Inizan (C-56/01, EU:C:2003:578, punkt 17).

1 Dom av den 8 februari 2018, Lloyd’s of London (C-144/17, EU:C:2018:78, punkt 33).
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I. Tillimpliga bestaimmelser

A. Unionsritt

1. Direktiv 2014/24

6. Direktiv 2014/24 faststiller regler som avser samordna nationella férfaranden for tilldelning av
offentliga kontrakt over ett visst troskelvarde sa att de kan vara forenliga med principerna om fri
rorlighet for varor, etableringsfrihet och friheten att tillhandahélla tjdnster samt sdkerstélla
genomforande av sddana principer som principerna om likabehandling, icke-diskriminering,
proportionalitet och Oppenhet. Detta direktiv avser ocksa sikerstilla effektiv konkurrens i
offentlig upphandling.

7. Skil 1 och 6 i direktiv 2014/24 anger foljande:

”(1) Offentlig upphandling av medlemsstaternas myndigheter eller for deras rdkning maste
Overensstimma med principerna i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
(EUF-fordraget), sarskilt om fri rorlighet for varor, etableringsfrihet och frihet att
tillhandahélla tjanster samt de principer som foljer dérav, bland annat om likabehandling,
icke-diskriminering, 6émsesidigt erkdnnande, proportionalitet och 6ppenhet. For offentliga
kontrakt over ett visst viarde bor dock bestammelser faststillas om samordning av nationella
upphandlingsforfaranden for att se till att dessa principer omsitts i praktiken och for att
sakerstilla att offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens.

(6) Det bor ocksa erinras om att detta direktiv inte bor paverka medlemsstaternas lagstiftning pa
omradet for social trygghet. Det bor inte heller avse liberalisering av tjénster av allmént
ekonomiskt intresse som ar forbehéllna offentliga eller privata enheter, eller privatisering av
offentliga enheter som tillhandahaller tjanster.

Det bor likaledes erinras om att medlemsstaterna ér fria att organisera tillhandahallandet av
obligatoriska sociala tjanster och andra tjanster, sdsom posttjanster, som tjanster av allmént
ekonomiskt intresse, som icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse, eller som en
blandning av dessa. Det ar lampligt att klargora att icke-ekonomiska tjanster av allmént
intresse inte bor omfattas av detta direktivs tillimpningsomrade.”

8. Skal 114 i detta direktiv klarldgger skilen for sarskilda forenklade regler for vissa personliga
tjidnster sasom vissa sociala hélsovardstjianster och utbildningstjanster och skl 118 déri forklarar
reglerna rorande reserverade kontrakt for tjanster som anges i artikel 77.1 i samma direktiv.

9. Under avdelning I i direktiv 2014/24 med rubriken "Tillimpningsomrade, definitioner och
allménna principer” foreskriver artikel 1.1, 1.2, 1.4 och 1.5 f6ljande:

”1. I detta direktiv faststélls regler om upphandlingsforfaranden f6r upphandlande myndigheter

med avseende pa offentliga kontrakt samt om projekttavlingar, vars virde uppskattas till minst de
troskelvdarden som faststalls i artikel 4.
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2. Med upphandling avses i detta direktiv en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning
genom ett offentligt kontrakt av byggentreprenader, varor eller tjanster fran ekonomiska aktorer
som utvalts av dessa upphandlande myndigheter oberoende av om byggentreprenaderna, varorna
eller tjdnsterna &r avsedda for ett offentligt &ndamal eller inte.

4. Detta direktiv paverkar inte medlemsstaternas frihet att i enlighet med unionsrétten definiera
vad de anser vara tjanster av allmént ekonomiskt intresse, hur dessa tjanster bor organiseras och
finansieras i enlighet med bestimmelserna om statligt stod samt vilka sdrskilda krav de bor
understillas. Detta direktiv paverkar inte heller myndigheters beslut om huruvida, hur och i
vilken omfattning de onskar utdva offentliga funktioner sjdlva, i enlighet med artikel 14 i
EUF-férdraget och protokoll nr 26.

5. Detta direktiv paverkar inte hur medlemsstaterna organiserar sina system for social trygghet.”

10. Artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 definierar offentligt kontrakt som ”ett skriftligt kontrakt med
ekonomiska villkor som ingds mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster.”

11. Artikel 2.1.10 i detta direktiv definierar ekonomisk aktér som "varje fysisk eller juridisk person,
offentlig enhet eller grupp av saddana personer och/eller enheter, inbegripet tillfilliga
foretagssammanslutningar, som erbjuder sig att utféra byggentreprenader och/eller ett
byggnadsverk, leverera varor eller tillhandahalla tjanster pd marknaden”.

12. Artikel 4 i samma direktiv med rubriken "Troskelvarden” foreskriver foljande:

"Detta direktiv ska tillampas pa upphandlingar vars virde exklusive mervirdesskatt berdknas
uppga till minst f6ljande troskelvarden:

d) 750 000 EUR for offentliga tjdnstekontrakt for de sociala och andra sérskilda tjanster som anges
i bilaga XIV.”

13. Artikel 20 i direktiv 2014/24 med rubriken "Reserverade kontrakt” anger f6ljande:

”1. Medlemsstaterna far reservera deltagandet i offentliga upphandlingsférfaranden f6r skyddade
verkstdder och ekonomiska aktorer vars framsta syfte dr social och yrkesmadssig integration av
personer med funktionsnedsittning eller missgynnade personer, eller foreskriva att kontrakten
ska fullgdras inom ramen for program for skyddad anstéllning, forutsatt att minst 30 % av
arbetstagarna i saddana verkstider, ekonomiska aktorer eller program dr personer med
funktionsnedséttning eller missgynnade arbetstagare.

”»

14. Avdelning III i direktivet med rubriken ”Sdrskilda upphandlingssystem” innehaller ett
kapitel I som omfattar artiklarna 74-77. Dessa artiklar innehaller bestimmelser om férenklade
regler, som ér tillampliga pa "sociala tjanster och andra sdrskilda tjanster”.
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15. Artikel 74 i direktiv 2014/24 med rubriken "Tilldelning av kontrakt for sociala tjanster och
andra sdrskilda tjanster” anger foljande:

"Offentliga kontrakt for sociala tjanster och andra sérskilda tjdnster som anges i bilaga XIV ska
tilldelas i enlighet med detta kapitel nédr viardet pa kontrakten uppgér till eller 6verstiger det
troskelviarde som anges i artikel 4 d.”

16. Artikel 75 i detta direktiv med rubriken "Offentliggérande av meddelanden” innehaller
bestammelser rorande offentliggorande av meddelanden om offentlig upphandling som anges i
artikel 74.

17. Artikel 76 i direktiv 2014/24 med rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt” foreskriver
foljande:

”1. Medlemsstaterna ska infora nationella regler for tilldelning av kontrakt som omfattas av detta
kapitel for att se till att de upphandlande myndigheterna fdljer principerna om 6ppenhet och
likabehandling av ekonomiska aktorer. Medlemsstaterna kan sjdlva faststdlla vilka
forfaranderegler som ér tillaimpliga sa linge dessa regler gor det mojligt for de upphandlande
myndigheterna att ta hdnsyn till de sdrskilda egenskaperna for tjansterna i fraga.

2. Medlemsstaterna ska se till att de upphandlande myndigheterna far beakta behovet av att
garantera tjansternas kvalitet, kontinuitet, atkomlighet, o6verkomlighet, tillginglighet och
omfattning, olika anvdndarkategoriers specifika behov, inklusive missgynnade och utsatta
gruppers behov, deltagande och egenansvar for anvindarna samt innovation. Medlemsstaterna
far ocksa foreskriva att valet av tjansteleverantor ska goras pa grundval av det anbud som har det
bésta forhéllandet mellan pris och kvalitet med hénsyn till kvalitets- och hallbarhetskriterier for
sociala tjanster.”

18. Artikel 77.1 i direktiv 2014/24 med rubriken "Reserverade kontrakt for vissa tjanster” anger att
medlemsstaterna far foreskriva att de upphandlande myndigheterna far reservera rétten for en
organisation att delta i offentlig upphandling exklusivt for de hilso- och sjukvérdstjanster, sociala
tjidnster och kulturella tjanster som avses i artikel 74, som omfattas av CPV-koderna som
fortecknas i denna artikel. Artikel 77.2 i detta direktiv faststdller villkoren som dessa
organisationer ska uppfylla for att kunna delta i reserverade kontrakt. Enligt artikel 77.3 i
direktiv 2014/24 far den maximala l6ptiden for kontraktet inte dverstiga tre ar.

19. Bilaga XIV till direktiv 2014/24 innehaller en forteckning over tjanster som anges i artikel 74.

2. Tjdnstedirektivet
20. Skal 27 i tjanstedirektivet har foljande lydelse:

"Detta direktiv bor inte omfatta sddana sociala tjanster som rér boende, barnomsorg och stdd till
behovande familjer och enskilda och som pa nationell, regional eller lokal niva utfors av staten, av
tjiansteleverantorer pa uppdrag av staten eller av vilgérenhetsorganisationer erkédnda av staten, i
syfte att ge stod till personer som tillfilligt eller permanent ar sirskilt behovande pa grund av
otillrdckliga inkomster i familjen eller pa grund av att de, helt eller delvis befinner sig i

1 CPV faststiller ett enda klassificeringssystem for offentlig upphandling i syfte att standardisera de referenser som anvinds av

upphandlande myndigheter och enheter for att beskriva foremélet for upphandlingen. Se https://simap.ted.europa.eu/cpv.
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beroendestéllning och till personer som riskerar att bli marginaliserade. Dessa tjdnster ar
nodvindiga for att garantera den grundliggande ritten till mansklig virdighet och integritet och
ar ett uttryck for principerna om social ssmmanhallning och solidaritet och bor inte paverkas av
detta direktiv.”

21. Artikel 2 i detta direktiv foreskriver foljande:

”1. Detta direktiv skall tillimpas pa tjanster som tillhandahalls av tjinsteleverantorer som é&r
etablerade i en medlemsstat.

2. Detta direktiv skall inte tillampas pa féljande verksamheter:

j) Sociala tjdnster som ror subventionerat boende, barnomsorg och stod till permanent eller
tillfdlligt behovande familjer och enskilda, som tillhandahalls av staten, tjdnsteleverantorer pa
uppdrag av staten eller av staten erkdnda vilgorenhetsorganisationer.

»

B. Spansk ritt

22. I kraft av de befogenheter som den tilldelats med avseende pa sociala tjanster i den spanska
forfattningen har regionen Valencia utfirdat lag 5/1997. Av betydelse &r artiklarna 44 bis, 53, 56,
62, 63, 64, 66, 67 och 68 ilag 5/1997.

23. Dekret 181/2017 genomfor lag 5/1997 och ér foremal for malet vid den nationella domstolen.
Fastin lag 5/1997 har upphévts genom lag 3/2019" ar dekret 181/2017 fortfarande i kraft enligt
sistndmnda lag. Artiklarna 3, 6, 11, 13, 15, 17, 19 och 21-26 i dekret 181/2017 ska tas i beaktande,
vilka genomfor bestammelserna i lag 5/1997.

II. De faktiska omstindigheterna, forfarandet och tolkningsfragorna

24. ASADE har vickt talan vid den hédnskjutande domstolen om bade ogiltigforklaring av dekret
181/2017 och upphévande av vissa bestaimmelser i lag 5/1997." Enligt dess uppfattning dr dekret
181/2017 rattsstridigt da det utesluter vinstdrivande enheter fran att tillhandahalla offentliga
tjianster enligt ett offentligt-privat avtal om samordnat agerande medan det tillater
icke-vinstdrivande organisationer, inte endast frivilligorganisationer,* att tillhandahalla sédana
tjdnster mot betalning utan att dessa organisationer behdver genomga ett Oppet
konkurrensutsatt forfarande som sékerstéller likabehandling.

2 Ley 3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociales inclusivos de la Comunitat Valenciana (lag 3/2019 av den 18 februari 2019 om
inkluderande sociala tjinster i regionen Valencia) (BOE nr 61 av den 12 mars 2019, s. 23249).

3 I synnerhet artikel 44bis.1 c, artikel 53, artikel 56.2 och avdelning VI ilag 5/1997.

1+ Hénvisningen till denna term forefaller harréra fran dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl.
(C-113/13, EU:C:2014:2440), och dom av den 28 januari 2016, CASTA m.fl. (C-50/14, EU:C:2016:56), vilka bada avsag
frivilligorganisationer i samband med offentliga upphandlingskontrakt.
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25. ASADE har péstatt att dekret 181/2017 och vissa bestimmelser i lag 5/1997 stér i strid med
for det forsta etableringsfriheten som faststills i artikel 49 FEUF, for det andra med
direktiv 2014/24 genom att dessa regler inte iakttar principen om likabehandling av ekonomiska
aktorer och for det tredje med artikel 15.2 i tjanstedirektivet. Dessutom motiveras inte enligt dess
uppfattning inskrankningen av etableringsfriheten, som den nationella lagstiftningen i fraga
medfor, av hdnsyn till allmédnintresset. ASADE har framhallit att den nationella lagstiftningen
i fraga inte begrénsas till omradena for hélsa och social trygghet utan avser alla typer av sociala
tjanster och giller for alla icke-vinstdrivande organisationer och inte endast
frivilligorganisationer.’ Enligt dess mening betyder detta att undantagen fran tillimpning av
unionens regler om offentlig upphandling som faststéllts i domstolens praxis'® inte &r tillimpliga
pa forevarande mal.

26. For sin del anser svaranden Consejeria de Igualdad y Politicas Inclusivas de la Generalitat
Valenciana (autonoma regionregeringen Valencias departement for jamlikhet och inkluderande
politik, Spanien) att bade lag 5/1997 och dekret 181/2017 é&r forenliga med direktiv 2014/24 och
tjidnstedirektivet.

27. For det forsta har svaranden hévdat att domstolen redan har tillatit undantag fran principen
om fri konkurrens avseende kontrakt som ingatts med icke-vinstdrivande organisationer
betrdffande det sociala trygghetssystemet mot bakgrund av att sociala hélsovardstjénster uppvisar
ett antal kdnnetecken som kraver att de behandlas olika savitt giller regler om offentlig
upphandling.”

28. For det andra har svaranden gjort géllande att i enlighet med principen om budgetmassig
effektivitet erbjuder avtal om samordnat agerande ett alternativ till direkt eller indirekt
ombesorjande av icke-ekonomiska tjanster som tillhandahalls av icke-vinstdrivande
organisationer som erhaller betalning i form av erséttning for kostnader som inte innefattar
affarsvinst. Svaranden anser ocksa att avtal om samordnat agerande inte strider mot
tjidnstedirektivet, eftersom detta inte ar tillimpligt pa icke-ekonomiska tjénster av allmént
intresse eller pa sociala tjanster som ror subventionerat boende, barnomsorg och stod till
permanent eller tillfdlligt behovande familjer och enskilda, som tillhandahélls av staten,
tjiansteleverantorer pa uppdrag av staten eller av staten erkdnda vialgorenhetsorganisationer.

29. For det tredje har svaranden uppfattningen att begdran om féorhandsavgorande saknar grund,
eftersom lag 5/1997 har upphévts genom lag 3/2019.

30. Den hianskjutande domstolens tvivel hdrror i synnerhet fran tva avgéranden av domstolen,
namligen domarna i malen Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce och Piepenbrock.'® I
dessa tva domar definierade domstolen begreppet “kontrakt med ekonomiska villkor” pa det
sattet att det dven innefattade kontrakt for vilka den avtalade ersdttningen begrdnsades till
ersittning motsvarande kostnaderna for att tillhandahalla de avtalade tjansterna. Den
hanskjutande domstolen fragar darfér huruvida hénvisningen till avtal om samordnat agerande

5 Ibidem.

e Se, till exempel, dom av den 19 juni 2014, Centro Hospitalar de Setibal och SUCH (C-574/12, EU:C:2014:2004) och dom av den
28januari 2016, CASTA m.fl. (C-50/14, EU:C:2016:56).

17 1 detta avseende hianvisar det till skil 6, 7 och 114 i direktiv 2014/24 och dven till artikel 77 déri.

5 Dom av den 19 december 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl. (C-159/11, EU:C:2012:817) och dom av den
13 juni 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385).
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enligt lag 5/1997, dndrad genom lag 13/2016," ar forenlig med artiklarna 49 och 56 FEUF,
artiklarna 76 och 77 i direktiv 2014/24, jamférda med artikel 74 och bilaga XIV dartill och
artikel 15.2 i tjanstedirektivet.

31. Under dessa omsténdigheter beslutade den hanskjutande domstolen att vilandeférklara malet
och att hénskjuta foljande fragor till EU-domstolen for ett forhandsavgorande:

”1) Ska artikel 49 FEUF och artiklarna 76 och 77 i [direktiv 2014/24] (jamforda med artikel 74 och

bilaga XIV déri) tolkas sa att de utgor hinder for nationella bestimmelser som tillater
upphandlande myndigheter att anlita icke-vinstdrivande privata organisationer — inte enbart
valgorenhetsorganisationer — for tillhandahéllande av alla slags sociala tjanster mot en
ersattning som endast ticker kostnaderna, utan att anvinda de forfaranden som foreskrivs i
[direktiv 2014/24] och oavsett det uppskattade véirdet, endast genom att dessa arrangemang i
forvag kvalificeras inte vara av avtalskaraktar?

For det fall svaret ar nekande och detta ddrmed ar mdijligt, ska artikel 49 FEUF samt
artiklarna 76 och 77 (jamforda med artikel 74 och bilaga XIV) i [direktiv 2014/24] tolkas sa
att de tilliter de upphandlande myndigheterna att anlita icke-vinstdrivande privata
organisationer (inte enbart vilgorenhetsorganisationer) for tillhandahallande av alla slags
sociala tjdnster mot en ersittning som endast tdcker kostnaderna, utan att anvinda de
forfaranden som foreskrivs i upphandlingsdirektivet och oavsett det uppskattade virdet,
endast genom att dessa arrangemang i forvdg kvalificeras sakna avtalskaraktdr, nir dessa
nationella bestimmelser dessutom inte uttryckligen anger de villkor som uppstélls i artikel 77
i direktivet, utan héanvisar till en senare genomforandeférordning utan att uttryckligen bland
de krav som ska uppfyllas genom genomforandeférordningen ange att de ska omfatta de
villkor som uppstills i artikel 77 i ovanndmnda direktiv?

For det fall dven detta svar dr nekande och detta diarmed ar moijligt, ska artiklarna 49 och 56
FEUF, artiklarna 76 och 77 (jamforda med artikel 74 och bilaga XIV) i [direktiv 2014/24] samt
artikel 15.2 i [tjanstedirektivet] om tjanster pa den inre marknaden tolkas sa att de tillater de
upphandlande myndigheterna att vilja icke-vinstdrivande organisationer (inte enbart
valgorenhetsorganisationer) for tillhandahallande av alla slags sociala tjanster till enskilda —
utover dem som anges i artikel 2.2 j i detta direktiv — och bland urvalskriterierna inbegripa
etablering pa den ort dér tjansten ska utforas?”

32. Skriftliga yttranden har getts in av sokanden, svaranden, den spanska, den italienska och den
norska regeringen samt av Europeiska kommissionen. Efter att ha beslutat att avgéra malet utan
att halla en férhandling har domstolen stéllt ett antal fragor for skriftligt besvarande till parterna
och berorda personer som anges i artikel 23 i stadgan for Europeiska unionens domstol, vilka
sokanden, svaranden, den spanska och den nederldndska regeringen samt kommissionen har
besvarat.

19

Artikel 4 bis(1)(c), artikel 53, artikel 56.2 och avdelning VI ilag 5/1997.
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III. Bedomning

A. Inledande synpunkter

33. Inledningsvis ar det min uppfattning att tolkningsfragorna savitt de avser lag 5/1997 kan tas
upp till sakprévning. Den hénskjutande domstolen har tydligt forklarat att lagenligheten av dekret
181/2017 endast kan bedémas genom att prova huruvida dess rattsliga grund, det vill séga lag
5/1997, ar forenlig med unionsrdtten. Den har ombetts att avgora lagenligheten av dekret
181/2017 vid den tid som detta antogs. Den nationella domstolen anger i sitt beslut om
hanskjutande att lag 5/1997, dndrad genom lag 13/2016, vid denna tid fortfarande var i kraft.
Darfor ska svarandens avvisningsyrkande ogillas.

34. For det andra kommer jag att behandla den italienska regeringens invandning att begaran om
forhandsavgorande inte anger de typer av sociala tjanster som kan bli foremal for avtal om
samordnat forfarande som ér i fraga i det nationella malet.

35. Enligt fast rattspraxis dr det nodvandigt att den nationella domstolen atminstone i nagon man
forklarar varfor den begér tolkning av just de angivna unionsbestimmelserna samt redogor for det
samband som den har funnit foreligga mellan dessa bestimmelser och den i malet tillimpliga
nationella lagstiftningen.?

36. Jag konstaterar att denna begdran om férhandsavgorande inte anger de sociala tjdnster som &r
i fraga och att det &r olyckligt att denna information saknas. Det framgér emellertid tydligt av de
tillampliga bestammelser som beskrivits i beslutet om hénskjutande och av utformningen av
tolkningsfragorna att den i huvudsak kan omfatta "alla slags sociala tjanster”. Enligt min
uppfattning har den hénskjutande domstolen darfor tillrackligt forklarat den réttsliga
bakgrunden till dess begédran om tolkning av EU-rétten.

37. For det tredje ar det min uppfattning att savitt tolkningsfragorna ror artiklarna 49 och 56
FEUF ska de anses vara provningsbara. Det dr visserligen riktigt att det inte framgar av beslutet
om hinskjutande huruvida tvisten i det nationella malet har nagot gransoverskridande inslag.

38. Det forefaller mig dock som att forevarande begiaran om forhandsavgorande foreligger i exakt
samma situation som den som foreldg i malet Libert m.fl.*! till vilken domstolen hdnvisade i
punkt 51 i domen i malet Ullens de Schooten.” I denna punkt forklarade domstolen att en
begdran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprévning i en rent inhemsk situation nér "den
hanskjutande domstolen har stdllt fragor till EU-domstolen i samband med ett forfarande om
ogiltigforklaring av bestimmelser som inte enbart &r tillimpliga pa inhemska medborgare utan
dven pa medborgare i andra medlemsstater.”* Detta forefaller vara fallet i det nationella malet
mot bakgrund av att ASADE har vickt en talan om ogiltigférklaring av dekret 181/2017, som inte
endast ér tillimpligt pa inhemska medborgare utan dven pa medborgare i andra medlemsstater.

% Se, till exempel, dom av den 10 mars 2016, Safe Interenvios (C-235/14, EU:C:2016:154, punkt 115) och beslut av den 12 maj 2016,
Security Service m.fl. (C-692/15 till C-694/15, EU:C:2016:344, punkt 20).

2 Dom av den 8 maj 2013 (C-197/11 och C-203/11, EU:C:2013:288).
2 Dom av den 15 november 2016 (C-268/15, EU:C:2016:874).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 maj 2013, Libert m.fl. (C-197/11 och C-203/11, EU:C:2013:288, punkt 35). Se, pa senare
tid, dom av den 11 februari 2021, Katoen Natie Bulk Terminals och General Services Antwerp (C-407/19 och C-471/19,
EU:C:2021:107, punkt 53).
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39. Enligt min mening ar foljden att i den man som dessa fragor ror de ovanndmnda
fordragsbestimmelserna ska de forklaras vara mojliga att prova i sak.

B. Den forsta och den andra fragan

40. Genom sina tva forsta fragor, som bor behandlas tillsammans da de ror samma forhallanden,
vill den hianskjutande domstolen i huvudsak f& klarhet i huruvida artikel 49 FEUF och
artiklarna 74, 76 och 77 i direktiv 2014/24 ska tolkas pa det sdttet att en offentlig myndighet, utan
iakttagande av de krav pa forfarandet som foreskrivs i EU-rdtten, far ingd avtal enbart med
icke-vinstdrivande organisationer enligt vilka denna myndighet anfortror dessa enheter vissa
sociala tjanster mot erséttning for de kostnader som dessa organisationer adrar sig med avseende
pa tillhandahallande av dessa tjénster.

41. Besvarandet av dessa fragor dr som att forsoka ta sig genom en labyrint av olika rittsliga
problem. For att gora det littare kommer jag att bryta ned den i fyra separata delar. Som en
inledande punkt dr det nodvéndigt att faststilla ifrdgavarande tjénsters karaktir i det nationella
malet for att avgora huruvida de ska betecknas som “ekonomisk verksamhet” enligt de
unionsréttsliga reglerna om offentlig upphandling. Sedan kommer jag att bedoma villkoren for
tillampligheten av direktiv 2014/24. Dérefter overgar jag till en provning av de "forenklade
reglerna” som anges i artiklarna 74-77 i detta direktiv och slutligen reglerna om etableringsfrihet
som faststalls i artikel 49 FEUF.

42. Innan jag emellertid Overgar till att behandla dessa fragor vill jag framféra foljande tva
synpunkter. For det forsta anser den nationella domstolen genom att ndmna artikel 49 FEUF i
tolkningsfragorna att forevarande mal ror etableringsfriheten snarare dn friheten att tillhandahalla
tjanster.

43. Enligt min mening ar detta antagande riktigt, eftersom det dr fast réttspraxis att
tillhandahallande av tjanster ska skiljas fran etablering i det att denna innefattar en verksamhet
som dr stabil och varaktig medan tillhandahéllande av tjanster innebar en verksamhet av tillfillig
karaktér.?* Det forefaller som att bestimmelsen om de sociala tjdnsterna i fraga i det nationella
malet krdver sddan stabilitet och att sddan verksamhet saledes omfattas av etableringsfriheten.

44. For det andra forefaller det foreligga ett antagande att avtalen om samordnat agerande i fraga
inte dr koncessionsavtal som omfattas av direktiv 2014/23, eftersom den hénskjutande domstolen
hanvisar till direktiv 2014/24.* Tjanstekoncession dr ett avtal av samma typ som ett offentligt
tjianstekontrakt med undantag for att vederlaget for tillhandahallande av tjdnster antingen enbart
bestar i ratten att utfora tjdnsten eller i den rétten tillsammans med betalning. Tjanstekoncession
innebar en overforing av en offentlig myndighet till koncessionshavaren av verksamhetsrisken vid
utnyttjande av dessa tjanster.” Medan den nationella lagstiftningen i det nationella malet inte
hindrar att anvéndarna ska vara skyldiga att betala delvis for de sociala tjanster som &r féremal

#  Se, i synnerhet, domen av den 30 november 1995 i malet Gebhard (C-55/94, EU:C:1995:411, punkt 25 och féljande punkter).
Betraffande skillnaden mellan friheten att tillhandahélla tjinster och etableringsfriheten, se ocksa forslag till avgérande av
generaladvokaten Cruz Villalén i mélet Yellow Cab Verkehrsbetrieb (C-338/09, EU:C:2010:568, punkterna 15-18).

»  Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (EUT L 94, 2014, s.1).

% Direktiv 2014/23 definierar "tjanstekoncession” i dess artikel 5.1 b i huvudsak som ett kontrakt med ekonomiska villkor genom vilket en
upphandlande myndighet anfortror tillhandahallande och forvaltning av tjanster till en ekonomisk aktor. Enligt domstolens praxis
ligger skillnaden mellan ett offentligt tjanstekontrakt och en tjdnstekoncession namligen i den risk som tas vid utdvandet av tjansterna
i fraga (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 mars 2011, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, C-274/09,
EU:C:2011:130, punkterna 24, 26, 37 och dir angiven rittspraxis).
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for dessa avtal” forefaller inte en sddan 6verforing ha dgt rum enligt denna lagstiftning.* Min
uppfattning &ar dérfor att avtalen om samordnat agerande i fraga inte omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 2014/23/EU.

45. Jag kommer séaledes att behandla tolkningsfragorna utifran direktiv 2014/24 eller
bestémmelserna om etableringsfrihet i EUF-fordraget.

1. Ifragavarande sociala tjdinsters beskaffenhet

46. Jag vill inledningsvis understryka att huvudsyftet med unionens regler om offentlig
upphandling, framst direktiv 2014/24, &r etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla
tjidnster.” D& detta direktiv har utformats for att genomfora bestimmelserna i EUF-fordraget
rorande dessa friheter®® omfattas de sociala tjdnsterna i fraga i det nationella malet av det
materiella tillimpningsomradet for dessa grundldggande friheter.

47. Det foljer harav att om de sociala tjanster som avsags med avtalen i frdga om samordnat
agerande skulle anses som icke-ekonomisk verksamhet i den mening som avses i dessa
fordragsbestimmelser skulle dessa avtal ocksd vara undantagna fran tillimpningsomradet for
direktiv 2014/24, eftersom detta inte kan utstrécka tillimpningsomradet for de grundliaggande
friheter som det avser genomfora.*

48. Det framgar dessutom av ordalydelsen i artikel 1.4 och av skidl 6 i direktiv 2014/24 att
medlemsstaterna har ritt att definiera sina “tjédnster av allmidnt ekonomiskt intresse” och att
"icke-ekonomiska tjdnster av allmént intresse” inte omfattas av detta direktiv. Det ska samtidigt
konstateras att direktiv 2014/24 inte sarskilt definierar begreppen "icke-ekonomiska tjanster” och
"tjanster av allmént ekonomiskt intresse”.

49. Jag har darfor uppfattningen att vid tillimpning av direktiv 2014/24 ska begreppen
“ekonomisk verksamhet” och ”icke-ekonomiska tjanster av allmdnt intresse” som anges i
direktiv 2014/24 tolkas i ljuset av domstolens praxis rérande etableringsfrihet och fri rorlighet for
tjidnster som foreskrivs i EUF-fordraget.

50. Medan de tva forsta tolkningsfragorna endast ndmner artikel 49 FEUF, och inte artikel 56
FEUF, definieras begreppen "tjanster” och "ekonomisk verksamhet” till stor del i den sistndmnda
fordragsbestimmelsen. Det finns inte nagot enkelt kriterium for att skilja mellan de tva friheterna
fastdn skillnaden forefaller ligga i verksamhetens tillfdlliga karaktar.* Pa grund av den gra zonen

7 Se artikel 6.3 och 4 i lag 5/1997 som foreskriver att ”i tilldgg till de avgifter som angetts far anvéndarna inte paféras nagot belopp for
tillhandahallande av avtalade tjanster” och att "betalning av varje slag fran anvéndarna for tillhandahéllande av ytterligare tjanster och
storleken ddrav ska godkinnas i forvig”.

% Se artikel 66.2 och artikel 65.3 i lag 5/1997. I detta avseende har ASADE i sina svar pa domstolens skriftliga fragor uppgett att
lagstiftningen i fraga foreskriver att offentliga myndigheter ska ticka alla forluster avseende kostnaderna for tjansterna i fraga.
Svaranden har pastitt att artikel 11.1 i dekret 181/2017 foreskriver att mottagarna av de tjanster som omfattas av avtalen om
samordnat agerande ska erhalla dessa tjanster utan kostnad.

»  Den rattsliga grunden for antagandet av direktiv 2014/24 ar i synnerhet artiklarna 53.1 och 62 FEUF som aterfinns i avdelning IV om
"Fri rorlighet for personer, tjénster och kapital” i kapitel 2 om "Etableringsritt” (artikel 53) och kapitel 3 om "Tjanster” (artikel 62).

%0 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Stix-Hackl i malet Sintesi (C-247/02, EU:C:2004:399, punkt 27).

3 Se, analogt, dom av den 29 april 2010, kommissionen/Tyskland, C-160/08 (EU:C:2010:230, punkterna 73 och 74).

% Se, bland annat, dom av den 21 juli 2005, Coname (C-231/03, EU:C:2005:487) och dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria
locale n. 5 "Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440) och dom av den 28 januari 2016, CASTA m.fl. (C-50/14, EU:C:2016:56).

% Se, sérskilt, domen av den 30 november 1995 i malet Gebhard (C-55/94, EU:C:1995:411, punkt 25 och foljande punkter). Betréiffande
skillnaden mellan friheten att tillhandhélla tjanster och etableringsfriheten, se ocksa forslag till avgérande av generaladvokaten Cruz
Villalén i mélet Yellow Cab Verkehrsbetrieb (C-338/09, EU:C:2010:568, punkterna 15-18).
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mellan dessa tva friheter och da de tillsammans utgor grunden for direktiv 2014/24 gors i
bedémningen av den férsta och andra frdgan i forevarande forslag till avgérande hénvisning inte
endast till etableringsfriheten utan &ven till friheten att tillhandahalla tjanster.

51. I detta sammanhang bestimmer ettvart av begreppen “ekonomisk verksamhet” och
"icke-ekonomiska tjanster av allmint intresse” huruvida en viss verksamhet omfattas eller inte
omfattas av unionslagstiftningen.* Det bor ocksa framhallas att en sddan bestimning inte &r en
exakt vetenskap. Det finns énda en gemensam utgangspunkt for definition av dessa begrepp. Da
begreppet "ekonomisk verksamhet” faststéiller omfattningen av de grundlaggande friheterna som
anges i EUF-fordraget ska det inte tolkas restriktivt.*

52. Da reglerna om offentlig upphandling i unionsratten ursprungligen utvecklades i samband
med grundléggande friheter och samtidigt som jag konstaterar att det foreligger viss
overlappning mellan dessa friheter och andra rattsomraden, ndmligen konkurrensritt eller statligt
stod,* forefaller begreppen "tjdnster av allmént intresse” och “ekonomisk verksamhet” som
anvinds i samband med grundliggande friheter skilja sig fran dem som utvecklats i
konkurrensritten.® Enligt rattspraxis rorande etableringsfrihet dr det saledes tillhandahallande
av tjdnster mot vederlag som ska anses vara en ekonomisk verksamhet.

53. Det viktigaste kdnnetecknet for en ersdttning ar att den utgér den ekonomiska
motprestationen for tjéansten i fraga,* det vill siga att "verksamheten bedrivs mot vederlag”.* Jag
betonar darfor att den avgorande faktor som medfor att en verksamhet omfattas av EUF-fordraget
avseende grundlaggande friheter ar dess ekonomiska karaktdr, oberoende av vem som betalar for
tjidnsten, antingen anvdndaren eller medlemsstaten.* Domstolen har exempelvis forklarat att
forhallandet att staten deltar i finansiering av medicinska formaner inte betyder att en medicinsk
verksamhet inte ska betecknas som en tjanst. *

54. Med beaktande av den breda definitionen av begreppet "ekonomisk verksamhet” i samband
med de grundldggande friheterna har domstolen inte tvekat att exempelvis som tjanster enligt
direktiv 2004/18/EG* beteckna avtal om medicinsk transport, d&ven nidr den upphandlande
myndigheten ingick dessa avtal med frivilligorganisationer och dessa avtal grundades pa

3 Enligt fast rédttspraxis pa omradet for social trygghet paverkar inte unionsritten i princip medlemsstaternas befogenhet att utforma sina
system for social trygghet (se senast dom av den 11 juni 2020, kommissionen och Republiken Slovakien/Dévera zdravotnd poist'oviia
(C-262/18 P och C-271/18 P, EU:C:2020:450, punkt 30 och dér angiven réttspraxis).

% Dom av den 13 april 2000, Lehtonen och Castors Braine (C-176/96, EU:C:2000:201, punkt 42 och ddr angiven réttspraxis).

% Sanchez-Graells, A., "State Aid and EU Public Procurement: More Interactions, Fuzzier Boundaries” (8 oktober 2019), Hancher, L, och
Piernas Lépez, J], (red.), Research Handbook on European State Aid Law 2a uppl. Edward Elgar, 2020, tillginglig pa SSRN:
https://ssrn.com/abstract=3466288.

%7 Betraffande denna skillnad, se, sdrskilt, forslag till avgorande av generaladvokaten Poiares Maduro i malet FENIN/kommissionen
(C-205/03 P, EU:C:2005:666, punkt 51). Se ocksd Wauters, K., Bleux, S., A new generation of public procurement Directives:
background, objectives and results, i: Marique Y., Wauters K. (red.), EU Directive 2014/24 on public procurement. A new turn for
competition in public markets?, Larcier: Bryssel 2016, s. 9).

% Dom av den 1 februari 2017, kommissionen/Ungern (C-392/15, EU:C:2017:73, punkt 100). Jag bor tilldgga att betraffande arbetstagare
har domstolen tillagt att tillhandahallande av tjdnster mot ersdttning maste anses utgora ekonomisk verksamhet "under férutsittning
att verksamheten ér verklig och faktisk och inte dr sadan att den enbart framstar som marginell eller underordnad” (dom av den
20 november 2001, Jany m.fl. C-268/99, EU:C:2001:616, punkt 33 och dér angiven rattspraxis). De sistndmnda kriterierna som avser ett
anstallningsférhéllande forefaller dock inte vara relevanta i féorevarande mal.

*  Se, bland annat, dom av den 18 december 2007, Jundt (C-281/06, EU:C:2007:816, punkterna 28 och 29 och dér angiven réttspraxis).
% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 23 februari 2016, kommissionen/Ungern (C-179/14, EU:C:2016:108, punkt 154).

# Ibidem, punkt 157 och dér angiven réttspraxis.

#  Dom av den 12 juli 2001, Smits och Peerbooms, C-157/99, EU:C:2001:404, punkt 58).

#  Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av

byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114).
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principen om solidaritet.* Forhallandet att verksamheten genomfors utan vinstsyfte av en privat
deltagare sasom ideella institutioner for social solidaritet hindrar inte att den kan betecknas som
en ekonomisk verksamhet.*

55. I forevarande mal fortecknar bilagan till dekret 181/2017 de tjanster som kan bli féremal for
avtalen i fraiga om samordnat agerande.* Som namnts tidigare i detta forslag till avgorande kan
tjidnsterna i fraga innefatta tjanster for barn, tonéaringar, unga méanniskor, dldre, personer med
funktionshinder, migranter, kvinnor i utsatta situationer och personer i kategorin ”jamstélldhet i
mangfald” (LGBTI och romer)*

56. Savitt giller innehéllet i tjansterna i fraga erinras om att den verksamhet som tillhandahalls
enligt avtalen om samordnat agerande innefattar ett brett urval av olika verksamheter* sasom till
exempel bostadstjanster, dagcenter, vard i hemmet och mottagning av personer, stod till utsatta
personer, tillhandahallande av finansiellt stod och &ven program for verkstillande av
domstolsbeslut. For att endast ndimna nagra exempel innefattar tjansterna tillhandahallande av
medel for mottagning av minderdriga som stir under regionala myndigheters vard eller
forvaltarskap, inrédttningar for verkstillighet av domstols beslut avseende minderariga, stod till
unga personers utveckling och sjéilvstindighet som star under forvaltarskap men har natt
myndighetsaldern, program fér domstolsbeslut avseende minderériga, platser for moten inom
familjen, ingripanden i véardfamiljer avseende minderariga, atgirder for adoption och
adoptivfamiljer, dagcenter for minderdriga i utsatta situationer, bostadstjanster och stéd for unga
personers levnadskostnader, center for yrkesutbildning av unga personer, vard i hemmet och
dagcenter for dldre, subventionerat boende for dldre och center f6r kvinnor som riskerar social
uteslutning och mottagningscenter for kvinnliga valdsoffer.

57. Det ankommer emellertid pa den hénskjutande domstolen att kontrollera huruvida tjansterna
i fraga erbjuds mot erhallande av ersdttning och saledes utgor en “ekonomisk verksamhet” i den
mening som avses i ovan angiven rattspraxis.

58. I detta avseende forefaller inte mottagarna av tjansterna som avses med avtalen om samordnat
agerande normalt betala for dessa tjanster utom i undantagsfall nar de kan vara skyldiga att betala
en avgift som tidigare har godkénts av den upphandlande myndigheten.” D& emellertid den
ekonomiska karaktdren av en verksamhet inte beror av huruvida tjansten betalas av anvindaren
eller av den upphandlande myndigheten® och da enligt den nationella lagstiftningen i fraga
sadan betalning erldggs® kan dessa tjanster anses utgora en “ekonomisk verksamhet” enligt
artikel 49 FEUF. Harav foljer ocksa att den réttsliga karaktaren och solidaritetsmekanismen som
genomfors av de enheter som tillhandahaller tjdnsterna i fraga saknar betydelse. >

“  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 november 2007, kommissionen/Italien (C-119/06, ej publicerad, EU:C:2007:729,
punkterna 36-41), dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440,
punkterna 32—43) och dom av den 28 januari 2016, CASTA m.fl. (C-50/14, EU:C:2016:56, punkterna 26 och 33—-41).

*  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2014, Centro Hospitalar de Setibal och SUCH (C-574/12, EU:C:2014:2004,
punkt 40).

% Sefotnot 5 i detta forslag till avgérande.

¥  Se punkt 2 i detta forslag till avgérande.

#  Betréffande den fullstindiga forteckningen, se omndmnandet i punkt 2 i detta forslag till avgérande.
#  Seartikel 65.3 och 4 ilag 5/1997 och artikel 11.1 c i dekret 181/2017.

% Se punkt 53 ovan.

st Seartikel 22 i dekret 181/2017.

2 Ibidem.
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59. Jag kommer darfor att ga vidare med utgangspunkten att atminstone vissa av de tjanster som
ar foremal for avtalen i fraga om samordnat agerande kan anses vara "ekonomisk verksamhet” om
dessa tjanster faktiskt erbjuds mot ersdttning dven om denna ersittning inte betalas direkt av
mottagarna av tjansterna utan av myndigheterna.

60. For fullstindighetens skull bér man undersoka huruvida tjansterna i fraga omfattas av
begreppet "utévande av offentlig makt” i den mening som avses i artikel 51 FEUF da detta utgor
ett undantag frdn artikel 49 FEUF. Fastin den nationella domstolen inte i tolkningsfragorna
uttryckligt berort det undantag som foreskrivs i artikel 51 forsta stycket FEUF kan det inte
uteslutas att vissa av dessa verksamheter kan omfattas av begreppet "utévande av offentlig makt”
i den mening som avses i denna bestimmelse. Det forefaller exempelvis som att bilagan till dekret
181/2017 innehaller vissa atgdrder som verkstillighet av domstolsbeslut av enheter med sociala
verksamhetsmal enligt avtalen om samordnat agerande.

61. Begreppet "utovande av offentlig makt” ska tolkas restriktivt, eftersom det ér ett undantag fran
etableringsfriheten.* Detta undantag begrinsas till verksamhet som i sig ér direkt och specifikt
forenad med utovandet av offentlig makt.** Det utstriacks dessutom inte till viss verksamhet som
ar underordnad eller forberedande till utévande av offentlig makt® eller till verksamhet vars
utdvande, fastin den medfor kontakter med administrativa eller rittsliga myndigheter, d&ven om
dessa sker regelbundet, hor organiskt till forfarandet och gar ut pa en obligatorisk medverkan vid
deras fullgorande av sina uppgifter men som inte péaverkar deras beddmning eller
rattsskipningsbefogenhet.* Inte heller avser det viss verksamhet som innefattar utévandet av
rattsskipningsbefogenheter,* exekutiva befogenheter,* eller tvangsatgarder.*

62. Under alla forhallanden ankommer det pa den hanskjutande domstolen och inte domstolen
att faststalla den specifika karaktiren av den verksamhet som anfortrotts dessa enheter genom
avtal om samordnat agerande och att avgora huruvida de kan ha ett direkt och specifikt samband
med utovandet av offentlig makt. Om detta ar fallet 4r denna verksamhet inte av ekonomisk
karaktdr.

63. Néar det har Kklarlagts att en specifik verksamhet med beaktande av karaktiren av
verksamheten i fraga utgor “ekonomisk verksamhet” i den mening som avses i artikel 49 FEUF och
direktiv 2014/24 blir nésta steg att avgora huruvida lex specialis i reglerna om offentlig
upphandling, direktiv 2014/24, &r tillamplig pa den nationella lagstiftningen i fraga.

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 1 december 2011, kommissionen/Nederldnderna (C-157/09, ej publicerad, EU:C:2011:794,
punkt 57 och dér angiven réttspraxis).

% Se, isynnerhet, dom av den 1 december 2011, kommissionen/Nederlanderna C-157/09, ej publicerad, EU:C:2011:794, punkt 58 och dar
angiven rattspraxis).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 juli 1993, Thijssen (C-42/92, EU:C:1993:304, punkt 22), dom av den 30 mars 2006,
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti (C-451/03, EU:C:2006:208, punkt 47) och dom av den 22 oktober 2009,
kommissionen/Portugal (C-438/08, EU:C:2009:651, punkt 36).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 juni 1974, Reyners (C-2/74, EU:C:1974:68, punkterna 51 och 53).

7 Se, for ett liknande resonemang, d0{n av den 13 juli 1993, Thijssen (C-42/92, EU:C:1993:304, punkterna 21 och 22), dom av den
29 november 2007, kommissionen/Osterrike (C-393/05, EU:C:2007:722, punkterna 36 och 42), dom av den 29 november 2007,
kommissionen/Tyskland (C-404/05, EU:C:2007:723, punkterna 38 och 44) och dom av den 22 oktober 2009, kommissionen/Portugal
(C-438/08, EU:C:2009:651, punkterna 36 och 41).

% Se, for ett liknande resonemang, bland annat, dom av den 29 oktober 1998, kommissionen/Spanien (C-114/97, EU:C:1998:519,
punkt 37).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 september 2003, Anker m.fl. (C-47/02, EU:C:2003:516, punkt 61) och dom av den
22 oktober 2009, kommissionen/Portugal (C-438/08, EU:C:2009:651, punkt 44).
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2. Villkoren for tilldmpningen av direktiv 2014/24

64. Tillaimpningen av direktiv 2014/24 forutsétter att ett antal villkor uppfylls. For det forsta ska
det forfarande som anges i den nationella lagstiftningen omfattas av begreppet "upphandling”
enligt artikel 1.2 i direktiv 2014/24. For det andra ska avtalen i fraiga om samordnat forfarande
omfattas av begreppet "offentligt kontrakt” som definieras i artikel 2.1.5 i detta direktiv. For det
tredje ska dessa avtal vara lika med eller 6verstiga det troskelviarde som anges i artikel 4 d i detta
direktiv. Jag kommer att behandlat ettvart av dessa villkor var for sig.

a) Begreppet "upphandling”

65. Enligt artikel 1.2 i direktiv 2014/24 &r detta direktiv tillimpligt pa "upphandling” som
definieras som en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning genom ett offentligt
kontrakt av bland annat tjanster fran ekonomiska aktorer som utvalts av dessa upphandlande
myndigheter oberoende av om tjdnsterna ér avsedda for ett offentligt &ndamal.

66. Det foljer av denna definition att upphandling bland annat innebar ett val av en eller flera
ekonomiska aktorer av en eller flera upphandlande myndigheter. Enbart finansiering av sociala
tjidnster eller beviljande av licenser eller tillstand fér samtliga ekonomiska aktérer som uppfyller
de villkor som angetts av den upphandlande myndigheten i forvag utan att ange grénser eller
kvoter utgor daremot inte upphandling i den mening som avses i artikel 1.2 i detta direktiv.

67. Fragan om val behandlades forsta gangen i mélet Falk Pharma.® I detta mal rérande
direktiv 2004/18 forklarade domstolen att nir den upphandlande myndigheten inte véljer ut
nagon ekonomisk aktor som ska ges ensamritt till ett kontrakt innebér detta att det inte ar
nodvandigt att lata denna upphandlande myndighets agerande omfattas av de precisa
bestdmmelserna i detta direktiv.®> Domstolen betonade darfor att urvalet av ett anbud och
ddrmed av en vinnande anbudsgivare déarfor ska anses vara ett grundliaggande kriterium med
avseende pa begreppet offentligt kontrakt i detta direktiv.®

68. Efter denna dom har domstolen i mélet Tirkkonen® forklarat att ndr den upphandlande
myndigheten inte angav nagot tilldelningskriterium for att jamféra och rangordna de godtagbara
anbuden kan det inte foreligga ett offentligt kontrakt i direktivets mening.® Domstolen forklarade
att "ett system for jordbruksradgivning ... genom vilket ett offentligt organ viljer ut samtliga
ekonomiska aktorer som uppfyller de lamplighetskrav som anges i anbudsinfordran och som har
klarat det prov som ndmns déri, inte ska anses utgora ett offentligt kontrakt i den mening som
avses i direktivet &ven om inga nya ekonomiska aktorer tillats ansluta sig dértill under systemets
begransade giltighetstid.” %

69. Det forefaller mig som att valkriteriet som definierats i de tva nyssndimnda domarna i malen
Falk Pharma och Tirkkonen kan leda till en tveksam situation ddr medlemsstaterna kan utesluta
vissa forfaranden fran tillimpning av direktiv 2014/24 genom att undanta “val” som det

©  Seskal 114 i direktiv 2014/24.

¢ Dom av den 2 juni 2016 (C-410/14, EU:C:2016:399).

¢ Ibidem, punkt 37.

¢ Ibidem, punkt 38.

%  Dom av den 1 mars 2018, Tirkkonen (C-9/17, EU:C:2018:142).
¢ Ibidem, punkt 35.

% Ibidem, punkt 41.
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definierats i dessa domar. Som vissa kritiker har papekat, och jag ar bojd att halla med dem, kan
den restriktiva instdllning som domstolen intagit i dessa domar bland annat uppmuntra
medlemsstaterna att inte tillimpa direktiv 2014/24 och é&ventyra tillimpligheten av de
unionsréttsliga reglerna om offentlig upphandling.” En upphandlande myndighet kan
exempelvis i upphandlingen infora ett skraddarsytt villkor som endast kan uppfyllas av ett antal
specifika aktorer och foreskriva att samtliga ekonomiska aktorer som uppfyller detta villkor
kommer att véljas for att underminera tillimpligheten av dessa bestimmelser.

70. Jag bor ocksa tillagga att dessa domar gor linjen otydlig mellan & ena sidan kriteriet rérande
val i den mening som avses i artikel 1.2 i direktiv 2014/24 och & andra sidan urvals- och
tilldelningskriterierna som foreskrivs i samma direktiv.® Jag anser att det vid forsta paseende ar
tveksamt att ett enda moment &r bade ett kriterium for tillaimpligheten av direktiv 2014/24 och
ett villkor som ska uppfyllas av anbudsgivarna enligt detta direktiv.® Jag rader darfér domstolen
att inte folja denna rdttspraxis. Domstolen bor i stéllet ge termen “upphandling” en vidare
innebord som omfattar forfaranden som innefattar tilldelning av kontrakt till vissa
tjidnsteleverantorer medan andra undantas for en viss tidsperiod.

71. Om domstolen emellertid skulle besluta att folja denna rattspraxis dr det oklart i férevarande
mal huruvida pa samma sitt som i nyssnimnda domar den nationella lagstiftningen i fraga
foreskriver ett system varigenom de upphandlande myndigheterna beviljar ett “tillstand” och
anvindarna av de relevanta tjansterna viljer mellan de enheter som tillhandahaller tjansterna
eller huruvida valet slutligt ligger hos de upphandlande myndigheterna.”

72. Dekret 181/2017 forefaller foreskriva en anbudsinfordran som ska faststilla ett minsta antal
och kriterierna for urval av enheter f6r antaganden av avtal om samordnat agerande™ och anbud
ska provas av utvdarderingskommittén.” Beslutet rorande framgéngsrika sociala enheter,” som
sedan kan ingd avtal for tillhandahallande av sociala tjdnster, offentliggors i Diari Oficial de la
Generalitat Valenciana.”™ Det dr emellertid inte klart for mig huruvida det finns ett begriansat
antal framgangsrika enheter som tilldelas ett "tillstand” i den mening som avses i mélet Falk
Pharma eller om det finns ett begridnsat antal enheter som faktiskt viljs av de upphandlande
myndigheterna. Kriterierna for urval som anges i artikel 64.2 och 3 i lag 5/1997 forefaller rymmas
inom ramen for begreppet val och séiledes utgéra "upphandling” i den mening som avses i
artikel 1.2 i direktiv 2014/24. Under alla férhallanden ankommer det pa den nationella domstolen
att avgora huruvida det faktiska valet har overgatt till anvindarna av tjansterna i fraga eller
huruvida det gors av de upphandlande myndigheterna sjilva. Av de skidl som angetts i detta

¢ Se, Turudi¢, M., Article 76 Principles Of Awarding Contracts i European Public Procurement: Commentary on Directive 2014/24/EU,
redigerad av Caranta, R., och Sanchez-Graells, A., oktober 2021, Edward Elgar Publishing Limited, sid 863. Se ocksa Sanchez-Graells,
https://www.howtocrackanut.com/blog/2018/3/5/the-end-of-procurement-as-we-knew-it-cjeu-consolidates-falk-pharma-approach-
to-definition-of-procurement-C-917.

% Se, sarskilt, artiklarna 58 och 67 i direktiv 2014/24.

®  Se, analogt, forslag till avgorande av generaladvokaten Cosmas i de férenade mélen Herndndez Vidal m.fl. (C-127/96, C-229/96
och C-74/97, EU:C:1998:426, punkt 80), i vilket han kallar situationen dar resultatet som foljer av att tillimpa ett direktiv blir ett villkor
som avgor huruvida det ér tillimpligt for en orimlig slutsats eller en ond cirkel.

7 1 domen av den 2 juni 2016 i malet Falk Pharma (C-410/14, EU:C:2016:399) lamnades valet till patienten och i domen av den
1 mars 2018 i malet Tirkkonen (C-9/17, EU:C:2018:142) till mottagaren av stodet i fraga.

7 Artikel 9.1 och 9.2 i dekret 181/2017.
72 Artikel 17 i dekret 181/2017.

7 Artikel 19 i dekret 181/2017.

™ Artikel 19.1 i dekret 181/2017.
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forslag till avgorande™ anser jag i vart fall att frigan om tillimpligheten av direktiv 2014/24 inte
ska vara beroende av det sitt varpa medlemsstaterna viljer framgangsrika enheter utan snarare
pa foremalet for kontrakten.

73. Icke desto mindre maste jag a&nyo betona att det ankommer péa den hénskjutande domstolen
att faststélla huruvida avtalen i fraga om samordnat agerande dr foremal for val i sig i den mening
som avses i artikel 1.2 i direktiv 2014/24.

b) Kdinnetecken for ett offentligt kontrakt

74. Forekomsten av ett offentligt kontrakt ér ett materiellt villkor for tillimpligheten av
direktiv 2014/24. Enligt artikel 2.1.5 i detta direktiv ar ett "offentligt kontrakt” ett skriftligt
kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller
flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor
eller tillhandahaéllande av tjanster.

75. Bortsett fran det sjdlvklara kravet att ett sadant kontrakt ska vara skriftligt, vilket klart inte &r
en fraga i forevarande mal,” dr ett offentligt kontrakts huvudsakliga kdnnetecken grundat pa
denna definition foljande: forekomsten av ett kontrakt med ekonomiska villkor, som ingétts
mellan en ekonomisk aktor och en eller flera upphandlande myndigheter vars foremal ar
tillhandahallande av tjanster.

1) Ett kontrakt som ingdtts med ekonomiska villkor

76. Det bor inledningsvis erinras om att definitionen av ett offentligt kontrakt dr en unionsrattslig
fraga och att vid bestimningen av tillimpningsomradet for direktiv 2014/24 den avgoérande
faktorn inte dr vare sig hur kontraktet i fraga betecknas enligt nationell lagstiftning eller den
nationella lagstiftarens eller parternas avsikter. Klassificeringen av avtalen i fraga styrs av de
regler som anges i detta direktiv.” Det saknar dérfor betydelse enligt min mening att artikel 62.1 i
lag 5/1997 och artikel 3 c i dekret 181/2017 klassificerar avtalet om samordnat agerande som
"icke-kontraktuellt”.”

77. Betrédffande inneborden av uttrycket "med ekonomiska medel” har domstolen redan forklarat
att det avser ett kontrakt varigenom varje part atar sig att utfora en prestation i utbyte mot en
annan.” D4 tillhandahéllande av en tjanst kan ersdttas med olika former av vederlag, sasom
ersdttning for utgifter som uppkommit for tillhandahallandet av den avtalade tjénsten,* kvarstar
faktum att ett offentligt kontrakts omsesidiga karaktir nodvindigtvis medfor tillkomsten av

7 Se punkterna 69 och 70 ovan.

7 Artikel 3 d och artikel 21.1 i dekret 181/2017 ger en definition av "sociala avtal” som hanvisar till "dokument” som formaliserar avtalet
mellan administrationen och sociala enheter.

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl. (C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 40 och dir angiven
rattspraxis).

7 Se, for ett liknande resonemang, dom“av den 20 oktober 2005, kommissionen/Frankrike C-264/03, EU:C:2005:620, punkt 36) och dom
av den 22 april 2021, kommissionen/Osterrike (Hyra av en byggnad som dnnu inte har uppforts) (C-537/19, EU:C:2021:319, punkt 43).

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 oktober 2018, IBA Molecular Italy (C-606/17, EU:C:2018:843, punkt 28).

I detta avseende ska det erinras om att enligt domstolens fasta praxis kan endast ett avtal som ingétts med ekonomiska medel utgora ett

offentligt kontrakt som omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18 (se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller (C-451/08,

EU:C:2010:168, punkt 47) och dom av den 21 december 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985, punkt 43). Medan direktiv 2014/24

upphévde direktiv 2004/18 foreligger detta villkor med liknande formulering i bada direktiven. Denna rittspraxis kan darfor tillimpas

pé det nya direktivet.
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rattsligt bindande skyldigheter for bada parter i avtalet, vars utférande ska vara rittsligt
verkstéllbart. Kontraktets 6msesidigt forpliktande karaktdr dr saledes en vésentlig bestandsdel av
ett offentligt kontrakt.*

78. I forevarande mal vad forst betréffar det offentliga kontraktets 6msesidiga karaktir foljer det
av de definitioner som anges i artikel 3 och artiklarna 21-26 i dekret 181/2017 att de dokument
som kan upprittas av parterna kan utgora formella avtal. Det framgar dessutom av artikel 65.2 i
lag 5/1997 att avtalen om samordnat agerande foranleder skyldigheter fér de enheter som
tillhandahaller tjansterna i fraga, vilka specifikt definieras i avdelningarna IV och V i detta dekret.
Artikel 66.2 i denna lag och artikel 22.1 i dekret 181/2017 faststiller dessa enheters tariffer och
ersdttningsmekanismer. Artikel 26 i dekret 181/2017 foreskriver ett system for rattsliga atgérder
och avdelning V diri innehaller en forteckning 6ver skyldigheter rérande utférande av tjansterna.
Pa grundval av dessa moment dr jag bendgen att inta uppfattningen att avtalen om samordnat
agerande innebdr ett 6msesidigt forpliktande forhallande. *

79. Vad for det andra betréffar begreppet ekonomiska medel foreskriver artikel 22.2 i dekret
181/2017 att den upphandlande myndigheten som mest ska betala de rorliga, fasta och
permanenta kostnaderna for tjdnsterna i fraga utan att innefatta affirsvinst for denna enhet.
Fastin anviandarna av tjinsterna i fraga vanligtvis inte betalar for tillhandahéllande av dessa
tjdnster, utom i undantagsfall nir de kan vara skyldiga att betala en avgift som tidigare
godkints,® ersdtts enheterna i fraga for kostnaderna for tjansterna. I detta avseende har
domstolen redan uttalat att ett kontrakt inte kan falla utanfor tillimpningsomradet for detta
begrepp pa grund av att ersédttningen &dr begrénsad till ersiattning for utgifter som adragits for
tillhandahallande av tjansten. Med andra ord uppfyller en ersittning som endast avser
kostnadstdckning kriteriet "ekonomiska medel” vid tillimpning av direktiven om offentlig
upphandling.® Hérav foljer att den nationella domstolens roll endast ar att sikerstilla att ett
vdrde tillhandahalls men inte att prova lampligheten av vederlaget. Avsaknad av vinst for de
enheter som tillhandahaller tjansterna saknar séledes betydelse vid faststillandet av forekomsten
av ekonomiska medel.

80. Foljden dr att det i forevarande mal foreligger ett vederlag enligt avtalen i fraga om samordnat
agerande, eftersom a ena sidan enheterna tillhandahéller sociala tjénster till enskilda enligt
villkoren som anges av den offentliga myndigheten och & andra sidan mottager dessa enheter i
gengild erséttning i form av erséttning for kostnader av den offentliga myndigheten. Min slutsats
ar att kriteriet forekomst av ett kontrakt med ekonomiska medel ar uppfyllt i forevarande mal.

81 Dom av den 10 september 2020, Tax-Fin-Lex (C-367/19, EU:C:2020:685, punkterna 25 och 26 och dér angiven réttspraxis).
8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168, punkterna 60—62).
8 Seartikel 11.1 c i dekret 181/2017.

% Se dom av den 12 juli 2001, Ordine degli Architetti m.fl. (C-399/98, EU:C:2001:401, punkt 77) och dom av den 18 januari 2007, Auroux
m.fl. (C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 45). Det &r virt att notera att i hennes forslag till avgérande i malet Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce m.fl. (C-159/11, EU:C:2012:303, punkt 32) anfér generaladvokaten Trstenjak att ”det kan dessutom hivdas att
enbart en extensiv tolkning av begreppet “ekonomiska villkor” medfor att syftet med direktiven om offentlig upphandling, vilket bestar
i en 6ppning av marknaderna for en verklig konkurrens, uppnas”.
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2) Ett kontrakt mellan en ekonomisk aktor och en eller flera upphandlande myndigheter

81. Det ar viktigt att understryka att begreppen “ekonomisk aktor” och “upphandlande
myndigheter” bada dr mycket vida enligt direktiv 2014/24 och enligt rattspraxis rorande regler
om offentlig upphandling. Enligt min mening &r det senare begreppet uppenbart inte en fraga i
forevarande mal, eftersom avtalen om samordnat agerande ingds av myndigheterna i regionen
Valencia.®

82. Betréffande begreppet “ekonomisk aktor” enligt artikel 2.1.10 i direktiv 2014/24 omfattar det
varje enhet oavsett dess karaktir som bland annat erbjuder tillhandahéllande av tjanster pa
marknaden. Denna definition &terspeglar réttspraxis enligt vilken vid tillimpning av unionens
regler om offentlig upphandling det saknar betydelse vad enheten ér, i stillet betonas vad den
gor. %

83. I forevarande mal &r den nationella lagstiftningen i fraga tillamplig pa “enheter med sociala
verksamhetsmal” vilka definieras i artikel 3 e i dekret 181/2017 som stiftelser, ssmmanslutningar,
frivilligorganisationer och andra enheter utan vinstsyfte som utovar verksamhet avseende sociala
tjidnster. Denna definition avser ocksd kooperativa sammanslutningar som betecknas som
organisationer utan vinstsyfte i enlighet med den specifika lagstiftningen darom.® Enligt fast
rattspraxis dr det irrelevant att en upphandlande myndighet och en organisation utan vinstsyfte ar
parter.®

84. Jag kommer saledes till slutsatsen att villkoret avseende ett kontrakt mellan en ekonomisk
aktor och en eller flera upphandlande myndigheter ar uppfyllt.

3) Ett kontrakt for tillhandahdllande av tjdnster

85. Villkoret avseende "kontrakt for tillhandahéllande av tjanster” avser kontraktets materiella
innehall och forutsitter identifiering av dess syfte.

86. Artikel 6.2 i dekret 181/2017 definierar de tjanster som kan tillhandahéllas enligt avtalen i
fraga om samordnat agerande, vilka fortecknas i bilaga till detta dekret. Som ndmnts i
punkt 57 ovan maste den hédnskjutande domstolen forst kontrollera huruvida dessa tjanster
innebdr en "ekonomisk verksamhet” och foljaktligen omfattas av tillimpningsomradet for de
grundldggande friheterna och for direktiv 2014/24.%

87. Svaranden och den spanska regeringen har lagt avsevird vikt vid det faktum att artikel 1.5 i
direktiv 2014/24 uttryckligen anger att detta direktiv inte paverkar det sitt varpa
medlemsstaterna organiserar sina system for social trygghet och att skil 6 i samma direktiv anger
att "icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse inte bor omfattas av detta direktivs
tillaimpningsomrade”. Min uppfattning &r emellertid att i forevarande mal ifragasitts inte direkt

8 Se artikel 2.1 och 2.2 i dekret 181/2017.

% Se dom av den 29 november 2007, kommissionen/Italien (C-119/06, ej publicerad, EU:C:2007:729, punkterna 37-41), dom av den
23 december 2009, CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807, punkterna 30 och 45) och dom av den 19 december 2012, Ordine degli
Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl. (C-159/11, EU:C:2012:817, punkt 26). Se, dven, forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl
i mélet Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:291, punkt 24 och dér angiven réttspraxis).

8  Det faktum att dekret 181/2017 undantar enheter med vinstsyfte fran tillhandahéllande av de sociala tjansterna i fraga kommer att
behandlas i avsnitt II1.B.3. i detta forslag till avgérande.

8 Se réttspraxis som angetts i fotnot 86.
% Seavsnitt II.B.1. i detta forslag till avgorande.
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medlemsstaternas frihet att avgora hur offentliga medel ska fordelas. Nar en offentlig myndighet
beslutar att genomfora en upphandling i den mening som avses i artikel 1.2 i direktiv 2014/24
och att ingd ett offentligt kontrakt i den mening som avses i artikel 2.1.5 déri, omfattas det senare
av tillaimpningsomradet for detta direktiv och reglerna om offentlig upphandling som anges i detta
direktiv ska darfor tillimpas.

88. Om detta ir fallet innehaller direktiv 2014/24 specifika bestimmelser avseende sociala och
andra specifika tjdnster som fortecknas i bilaga XIV till detta direktiv. Denna foérteckning
innefattar flera CPV-koder, som omfattas av de forenklade reglerna som fastliggs i
artiklarna 74-76 i direktiv 2014/24. Denna bilaga specificerar i en fotnot att endast tjdnster
avseende obligatorisk socialforsikring, under CPV 75300000-9, “omfattas inte av detta
direktiv om de &r organiserade i form av icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse”.

89. Av den information som foreligger vid domstolen framgar inte klart huruvida tjénsterna i
fraga finns i denna forteckning eller bland de obligatoriska sociala tjanster som medlemsstaterna
kan undanta fran tillimpningsomradet for direktiv 2014/24. De skriftliga fragor som stillts till
parterna har inte lost detta problem.

90. Jag intar darfor standpunkten att den hénskjutande domstolen ska genomfora nodvindiga
kontroller och jamfora forteckningen som é&r bilagd dekret 181/2017 med forteckningen i
bilaga XIV till direktiv 2014/24.”8 Om tjansterna i bilagan till dekret 181/2017 omfattas av
CPV-koderna i bilaga XIV till direktivet med undantag for de ovanndmnda obligatoriska
tjidnsterna for social trygghet, omfattas dessa fortecknade tjanster av tillimpningsomradet for de
"forenklade reglerna” som fastldggs i artiklarna 74-76 i direktiv 2014/24. 1 den f6ljande
bedomningen kommer jag att utga fran att nagra av de tjanster som dr i friga omfattas av dessa
regler. Eftersom forfaranden, parter och materiellt innehdll har definierats overgar jag till
provning av huruvida avtalen i fraga om samordnat agerande overstiger troskelvirdet som
angetts i direktiv 2014/24.

¢) Kriterierna for troskelviirdet

91. Troskelviardet for tjanstekontrakt avseende sociala tjanster och andra specifika tjanster som
anges i bilaga XIV till direktiv 2014/24, for vilka "forenklade regler” giller som faststills i
artiklarna 74-76 i samma direktiv, framgéar av artikel 4 d i detta direktiv. Denna anger att
direktiv 2014/24 ska tillimpas p& upphandlingar vars virde berdknas uppga till minst 750 000
EUR.?”

% ASADE har pastatt att tjansterna i fraga inte omfattas av tillimpningsomradet for de tjanster som undantas fran direktivet enligt skil 6
och bilaga XIV (CPV-kod 75300000-9) och forefaller i sina skriftliga svar p4 domstolens frégor ange att tjansterna i fraga omfattas av
CPV-koderna fran 85000000-9 till 85321000-5. Detta pastaende ska undersokas av den hénskjutande domstolen som &r ensamt
behorig att tolka den nationella lagstiftningen i fraga.

% Se, analogt, dom av den 21 mars 2019, Falck Rettungsdienste och Falck (C-465/17, EU:C:2019:234, punkt 37).

*  Bestdmmelsen anger att det dr virdet exklusive mervardesskatt.
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92. I detta avseende ar det viktigt att framhaélla att enligt skél 114 i direktiv 2014/24 har vissa
kategorier av tjanster, bland annat vissa sociala tjdnster, en begrinsad grénsoéverskridande
dimension och hor dérfor till en specifik ordning med ett hogre troskelvirde dan det som galler
for andra tjanster.”

93. De regler som faststélls i direktiv 2014/24 &r saledes inte tillampliga pa upphandlingar med ett
virde under det troskelviarde som faststills i artikel 4 d i detta direktiv.** Sddana upphandlingar
ska dnda uppfylla reglerna om fri rorlighet samt principerna om likabehandling, 6msesidigt
erkdnnande, icke-diskriminering och proportionalitet.*

94. I forevarande mal forefaller inte den nationella lagstiftningen i fraga ge nagon information om
det ekonomiska virdet av de tjanster som avses med avtalen om samordnat agerande. Mot
bakgrund av att troskelvérdet i artikel 4 d i direktiv 2014/24 &r avsevart kan det inte uteslutas att
vdrdet i vissa fall overstiger detta troskelvirde medan det i andra fall kan vara lagre én detta
troskelviarde. Det ankommer déarfor pa den hénskjutande domstolen att kontrollera huruvida
detta villkor i direktiv 2014/24 uppfylls av avtalen i fraga om samordnat agerande.

95. Om samtliga forutndmnda villkor i artiklarna 1.2, 2.1.5 och 4 d i direktiv 2014/24 &r uppfyllda
omfattas avtalen i friga om samordnat agerande av tillimpningsomradet for detta direktiv. Som
svar, i synnerhet, pd den hinskjutande domstolens fragor har jag uppfattningen att enbart
forhallandet att dessa avtal grundas pa principen om solidaritet betyder inte att de sistndmnda
ska undantas fran begreppet offentliga kontrakt i den mening som avses i artikel 2.1.5 i
direktiv 2014/24. Vidare saknar omstédndigheterna att tjansterna i fraga ersétts av myndigheterna,
att de inte medfor vinst for de enheter som tillhandahaéller dem eller att de tillhandahalls gratis till
anviandarna, betydelse for avgorandet av fragan huruvida det foreligger ett sddant offentligt
kontrakt. Betréffande villkoren som anges i artiklarna 1.2 och 4 d rorande upphandling
respektive troskelvirde ankommer det emellertid pa den hénskjutande domstolen att faststélla
huruvida forfarandet och kontraktens viarde uppfyller de nédvéindiga villkoren.

96. Jag overgar nu till kirnan i fragan: kan enheter med vinstsyfte undantas fran att inga offentliga
kontrakt enligt de specifika bestimmelserna i direktiv 2014/24?

3. Reserverade kontrakt och de forenklade reglerna enligt direktiv 2014/24

97. Med antagande av att i vart fall vissa av avtalen i fraiga om samordnat agerande i det nationella
malet omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/24 begér den hanskjutande domstolen
besked huruvida de "forenklade reglerna” som omfattar dessa avtal tilldter att medlemsstaterna
undantar enheter med vinstsyfte fran varje mojlighet att inga sddana avtal.

98. De specifika bestammelserna i direktiv 2014/24 anger inte huruvida offentliga kontrakt pa
omradet for sociala tjédnster ska reserveras for enheter utan vinstsyfte. Artiklarna 20 och 77.1 i
direktiv 2014/24 tillater emellertid uttryckligen medlemsstaterna att bestimma den typ av
organisationer som far delta i forfaranden for tilldelning av offentliga kontrakt avseende vissa

% Jag maste emellertid framhélla att vissa kontrakt kan ha en grinsoverskridande dimension dven om deras virde ér ligre &4n det
ovanndamnda troskelvirdet, exempelvis om upphandlingsforfarandet dger rum pa omraden nira andra unionsmedlemsstaters grénser
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 maj 2008, SECAP och Santorso (C-147/06 och C-148/06, EU:C:2008:277, punkt 31),
och dom av den 17 november 2015, RegioPost(C-115/14, EU:C:2015:760, punkt 51)). Denna utvidgning forefaller inte vara tillimplig i
férevarande mal.

% Se, analogt, beslut av den 7 juli 2016, S§ Machado & Filhos (C-214/15, ej publicerat; EU:C:2016:548, punkt 29).

% Se, for ett liknande resonemang, skil 1 i direktiv 2014/24.
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sociala tjanster.” Offentliga kontrakt avseende sociala tjanster som anges i artikel 74 som inte
omfattas av tillimpningsomradet for artiklarna 20 och 77.1 i direktiv 2014/24 ar féremal for de
forenklade reglerna i artiklarna 74-76 i detta direktiv, vilket enligt min uppfattning ska provas i
andra hand.

a) Reserverade kontrakt

99. Eftersom artiklarna 20 och 77.1 i direktiv 2014/24 utgor ett undantag fran de allménna regler
som faststills i detta direktiv anser jag att tillimpningsomradet for dessa bestimmelser ska tolkas
restriktivt. Detta betyder i synnerhet att dessa bestimmelser innehéller en uttémmande
forteckning 6ver de fall som kan vara foremal for reserverade kontrakt.

1) Reserverade kontrakt enligt artikel 20 i direktiv 2014/24

100. Artikel 20 i direktiv 2014/24 behandlar tva alternativa situationer: i) mojligheten for
upphandlande myndigheter att reservera deltagandet i offentliga upphandlingsférfaranden for
skyddade verkstider och ekonomiska aktorer vars frimsta syfte &r social och yrkesmissig
integration av personer med funktionsnedsittning eller missgynnade personer eller ii)
mojligheten att fullgora dessa kontrakt inom ramen f6r program for skyddad anstéllning.*”

101. Medan det dr den hianskjutande domstolens uppgift att faststélla tillimpligheten av denna
bestdmmelse pé tjansterna i fraga dr det min uppfattning att tillimpning av denna bestimmelse i
forevarande mal inte kan uteslutas. Avsnitt IV i bilagan till dekret 181/2017 omfattar personer
med “funktionell méngfald” och punkt 2 i synnerhet i denna bilaga behandlar deras sociala
integration. Darfor kan artikel 20 i direktiv 2014/24 vara tillamplig i den mén som avtalen i fraga
om samordnat agerande ror mottagare som dr sddana personer.

102. Denna artikel tillater, men tvingar inte, upphandlande myndigheter att reservera kontrakt
for skyddade verkstdder och ekonomiska aktérer med sociala verksamhetsmal eller fullgéra dessa
kontrakt inom ramen for program for skyddad anstéllning. Fragan huruvida medlemsstaterna kan
infora ytterligare begriansningar enligt denna bestimmelse som begrinsar kretsen av godkénda
deltagare, och saledes reservera upphandlingar, provades nyligen av domstolen i mélet Conacee.*®

103. I detta mal framholl domstolen att det foljer av ordalydelsen i artikel 20.1 i direktiv 2014/24
och av direktivets syfte att den inte innehaller en uttommande uppriakning av de villkor enligt vilka
en upphandlande myndighet kan begrédnsa typen av ekonomiska aktorer med vilka den kan inga
ett reserverat kontrakt. I stéllet ger direktivet medlemsstaterna mojlighet att infora ytterligare
villkor under forutsittning att dessa ytterligare villkor bidrar till att genomfora de social- och
arbetsmarknadspolitiska mal som efterstraivas med artikel 20 i direktiv 2014/24. Domstolen
forklarade i enlighet med generaladvokaten Tanchevs forslag att kraven enligt denna

% Det dr fast rdttspraxis att de enda tillitna undantagen fran tillimpning av direktiv 2014/24 &r de som uttryckligt ndmns déri (se dom av
den 18 januari 2007, Auroux m.fl. (C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 59 och dér angiven réttspraxis).

77 Se betriffande bakgrunden till lagstiftningen om reserverade kontrakt enligt artikel 20 forslag till avgérande av generaladvokaten
Tanchev i mélet Conacee (C-598/19, EU:C:2021:349, punkt 60).

%  Dom av den 6 oktober 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810).
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bestammelse ska betraktas som minimikrav,” som ger medlemsstaterna frihet att begriansa den
krets av deltagare som tillats att delta i deras reserverade upphandlingsférfaranden enligt
artikel 20 i direktiv 2014/24.'®

104. Det foljer av det foregaende att medlemsstaterna kan ldgga till kriterier, sdsom kriteriet att
undanta enheter med vinstsyfte som anges i den nationella lagstiftningen, i den man som sadant
undantag ”bidrar till att genomfora de social- och arbetsmarknadspolitiska mél som efterstravas
med denna bestimmelse”.!*' Det bor emellertid ndmnas att i forevarande mal har domstolen inte
erhallit ndgon information betréffande skélen till detta undantag av den nationella lagstiftaren.
Man kan hévda att enheter utan vinstsyfte har en mer social dimension dn enheter med vinstsyfte
och darfor ar battre lampade att efterstrava dessa mal. Det kan & andra sidan pastés att enheter
med vinstsyfte kan tillhandahalla tjanster av hog kvalitet till laga kostnader och dérfor kan
efterstrava dessa mal. Det ankommer helt p& den hédnskjutande domstolen att bedoma huruvida
undantaget i fraga bidrar till "att genomfora ... social- och arbetsmarknadspolitiska mal”.

105. Hér maste jag understryka att det finns tva begransningar av den valmgjlighet som ges i
artikel 20.1 i direktiv 2014/24.

106. For det forsta kréver artikel 20.2 i detta direktiv att medlemsstaterna gor en uttrycklig
hanvisning i anbudsinfordran till denna artikel nir de nyttjar mojligheten som ges i artikel 20
utan vilken sddana kontrakt inte kan reserveras. I férevarande mal maste den hdnskjutande
domstolen forvissa sig om huruvida detta krav har uppfyllts.

107. For det andra ska medlemsstaterna ndr de nyttjar mojligheten som ges i artikel 20 i
direktiv 2014/24 bland annat iaktta etableringsfriheten samt de principer som foljer ddrav sasom
principerna om likabehandling och proportionalitet.'” Vad betréffar de sociala tjdnsterna i fraga i
det nationella malet vars anvidndare dr personer med funktionell mangfald ankommer det pa den
hanskjutande domstolen att avgéra huruvida de villkor som anges i den nationella lagstiftningen
ar nodvindiga och ldmpliga for att sikerstdlla integration av dessa personer som krévs enligt
artikel 20.1 i direktiv 2014/24. Det ar vart att notera att EU-domstolen dessutom redan forklarat
att ndr medlemsstaterna begransar reserverade kontrakt for frivilligorganisationer asidositts i
huvudsak inte likstallighetsprincipen. '*

2) Reserverade kontrakt enligt artikel 77 i direktiv 2014/24

108. Artikel 77.1 i direktiv 2014/24 ar tillamplig pa vissa specifika sociala tjanster. Medan det
forefaller vara mojligt att nagra av de tjdnster som anges i bilagan till dekret 181/2017 omfattas av
artikel 77 anser jag att det ar klart att varken enheterna eller avtalen i fraga om samordnat
agerande uppfyller villkoren som faststalls i artikel 77.2 och 77.3 i direktiv 2014/24.

»  Forslag till avgorande av generaladvokaten Tanchev i malet Conacee (C-598/19, EU:C:2021:349, punkt 40).
10 Dom av den 6 oktober 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, punkterna 24—28).

10 Dom av den 6 oktober 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, punkt 28).

12 Dom av den 6 oktober 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, punkt 33 och dér angiven rittspraxis).

15 Betraffande direktiv 2004/18 forklarade domstolen att nér offentliga kontrakt avseende medicinska transporter kunde omfattas bland

de tjdnstekontrakt som avsags med bilaga II B till detta direktiv och dérfor inte var foremal for samtliga dess bestimmelser, kunde
dessa kontrakt reserveras for frivilligorganisationer utan att ddrvid &sidosétta principen om likabehandling (dom av den
11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 59).
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109. Ordalydelsen och allmédnna systematiken i artikel 77 i detta direktiv ger inte mycket ledning
betriffande dess tolkning.'®™ Skal 118 i direktiv 2014/24 forklarar syftet med
upphandlingsforfaranden som kan reserveras for specifika enheter enligt artikel 77 i detta
direktiv. Detta skdl anger att for att sorja for kontinuitet i offentliga tjanster bor detta
direktiv tillata att deltagande i upphandlingsforfaranden for vissa tjanster pa omradena for
sociala tjanster kan forbehallas vissa organisationer pa grundval av personalens dgande eller
aktiva deltagande i forvaltningen, och befintliga organisationer sasom kooperativ.
Medlemsstaterna kan dérfor begransa kretsen av deltagare till sadana organisationer som deltar i
tillhandahallande av dessa tjanster till slutanvindarna. Det framgar av dessa forklaringar att
upphandlingsférfaranden enligt artikel 77 i direktiv 2014/24 endast d&r en underavdelning av
upphandling enligt de forenklade reglerna och att de villkor som anges i denna bestimmelse
dérfor ska tolkas restriktivt. 1%

110. Artikel 77.2 i detta direktiv innehaller en forteckning 6ver fyra kumulativa villkor. De tre
forsta ror ledningen av de enheter som tillhandahaller tjénsterna medan det fjairde behandlar
begransningen av senare aterkommande kontrakt. I forevarande mal forefaller savitt giller den
nationella lagstiftningen i fraga det tredje och fjarde av dessa villkor ha betydelse. A ena sidan
forefaller inte den nationella lagstiftningen i fraga vara riktad till enheter vars ekonomiska
ledning grundas pa personalens dgande eller deltagande.'® Saledes &dr det hogst osannolikt att
enheterna som dr parter i avtalen i frdga om samordnat agerande uppfyller villkoren som
faststalls i artikel 77.2 c i direktiv 2014/24. A andra sidan har jag inte funnit vid genomging av
den nationella lagstiftningen i fraga en “icke-repeterings” klausul som den som motsvarar
artikel 77.2 d i direktiv 2014/24. Tvértemot forefaller den sista meningen i artikel 23 i dekret
181/2017 tillata fornyelse av kontraktet till och med efter den tiodriga forlingningen som
foreskrivs i denna artikel. Den nationella lagstiftningen i fraga forefaller darfor inte uppfylla
kriterierna i artikel 77.2 i direktiv 2014/24.

111. Inte heller uppfyller avtalen i fraga om samordnat forfarande villkoret som anges i
artikel 77.3 i direktiv 2014/24 enligt vilken den maximala loptiden for kontraktet inte far
overstiga tre ar. Enligt artikel 23 i dekret 181/2017 kan dessa avtal ingas for en maximal 16ptid
om fyra ar och i forekommande fall férldngas upp till 10 &r (med mojligheten att inga ett annat
avtal omedelbart darefter).

112. Mot bakgrund av det foregaende dr det min slutsats att artikel 77 i direktiv 2014/24 inte &r
tillamplig pa forevarande mal.

113. Jag kommer att fortsdtta med utgangspunkten att savitt giller avtalen om samordnat
agerande som omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/24 ska, férutom dem som
omfattas av artikel 20 déri, dterstoden av dessa avtal uppfylla kriterierna enligt de forenklade
reglerna som faststills i artiklarna 75 och 76 i detta direktiv.

104 Forarbetena till artikel 77 ger inte mycket ledning betriffande dess tolkning, eftersom denna bestimmelse inte fran borjan fanns i

kommissionens  foreslagna lagstiftning [se Forslag till Europaparlamentets och radet direktiv om offentlig
upphandling/COM/2011/0896 final - 2011/0438 (COD)] och den lades till senare i lagstiftningsforfarandet [se Europaparlamentets
standpunkt vilken faststilldes vid forsta behandlingen den 15 januari 2014 infér antagandet av Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/ .../EU om offentlig upphandling och upphéivande av direktiv 2004/18/EG(EP-PE_TC1-COD(2011)0438)].

Enligt vissa forfattare inférdes denna bestimmelse for att beakta specifika behov f6r Forenade kungariket. Den ar endast tillimplig p&
en viss underavdelning av tjinsterna med de forenklade reglerna (se Turudié, sid 867, angiven i fotnot 7 ovan och den litteratur
angiven av denna forfattare). Denna instillning bekriftas av de tva sista meningarna i skil 118 i direktiv 2014/24, som antyder att vissa
tjanster som omfattas av de forenklade reglerna kan bli foremal fér den ordning som faststélls i artikel 77 i detta direktiv.

1% Som forklarats av den norska regeringen behandlar artikel 77 i direktiv 2014/24 mojligheten att reservera kontrakt for vissa nystartade
foretag av personer som tidigare var anstéllda inom den offentliga sektorn. Den &r inte begransad till organisationer utan vinstsyfte
utan omfattar dven kommersiella enheter.
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b) Reglerna enligt artiklarna 75 och 76 i direktiv 2014/24

114. Den hénskjutande domstolen vill i huvudsak fa besked huruvida de offentliga myndigheterna
far ingd avtal om samordnat agerande enbart med privata enheter utan vinstsyfte enligt vilka dessa
myndigheter anfortror dessa enheter vissa sociala tjdnster som anges i artikel 74 i direktiv 2014/24.
For att besvara denna fraga maste jag vianda mig till de regler som fastlaggs i artiklarna 75 och 76 i
detta direktiv som bland annat behandlar skyldigheten att offentliggora meddelanden respektive
likstallighetsprincipen.

115. Artikel 75 i direktiv 2014/24, som ror offentliggorande av meddelanden, kraver att
upphandlande myndigheter som har for avsikt att tilldela ett offentligt kontrakt ska informera
Europeiska unionens publikationsbyra'” genom ett meddelande om upphandling eller genom ett
forhandsmeddelande. Artikel 74 i direktiv 2014/24 infor ett sdrskilt upphandlingssystem for
offentliga kontrakt avseende sociala och andra sérskilda tjanster nar viardet pa kontrakten uppgar
till eller oOverstiger det troskelvirde som anges i artikel 4 d dari. Artikel 75 i detta
direktiv understryker forhallandet att offentliga myndigheter fortfarande ska iaktta reglerna om
offentliggdrande av upphandlingsmeddelanden rdérande dessa offentliga upphandlingar. Detta
krav dr darvid ett uttryck for principen om 6ppenhet som faststélls i avsnitt 2 och artikel 76.1 i
detta direktiv.

116. Iforevarande mal offentliggors relevanta meddelanden om upphandling av Diari Oficial de la
Generalitat Valenciana (Officiell tidning for regionen Valencia) enligt artikel 13.2 i dekret
181/2017. Detta sitt for offentliggérande av meddelanden om upphandling som &r begrénsat till
regionen Valencia uppfyller inte enligt min mening kraven enligt artikel 75.1 i direktiv 2014/24,
som specifikt hanvisar till forfarandet som fastldggs i artikel 51 ndr den upphandlande
myndigheten viljer att offentliggora ett meddelande om upphandling. Den nationella
lagstiftningen i fraga forefaller foljaktligen inte uppfylla kraven pa Oppenhet som anges i
artikel 75.1 i direktiv 2014/24.

117. Enligt artikel 76.1 i detta direktiv ska medlemsstaterna dven enligt de forenklade reglerna
bland annat iaktta principen om likabehandling av ekonomiska aktorer. Det bor erinras om att
direktiv 2014/24 avser trygga etableringsfriheten samt de principer som harflyter fran de
grundldggande friheterna sésom om likabehandling, icke-diskriminering, 6msesidigt erkdnnande,
proportionalitet och 6ppenhet. %

118. Den hanskjutande domstolen ska foljaktligen préva huruvida den nationella lagstiftningen i
fraga i det nationella malet som i praktiken tillater att enheter med vinstsyfte undantas fran att
tillhandahalla vissa sociala tjanster enligt avtal om samordnat agerande enligt dekret 181/2017'%®
ar forenlig med dessa principer.

17 Se artiklarna 48-51 i direktiv 2014/24.
108 Skal 11 direktiv 2014/24. Se ocksa dom av den 3 oktober 2019, Irgita (C-285/18, EU:C:2019:829, punkt 48 och dir angiven rittspraxis).
19 Se punkt 83 ovan.

26 ECLI:EU:C:2022:77



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MEDINA — MAL C-436/20
ASADE

119. Det bor erinras om att principen om likabehandling enligt fast rattspraxis innebdr att lika
situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika, sdvida det inte
finns sakliga skal for en sddan behandling.'® Jamforbarheten i situationerna ska bedémas utifran
foremalet for och syftet med den unionsréttsakt genom vilken den ifragavarande skillnaden i
behandling infors. !

120. I forevarande mal maste saledes den hidnskjutande domstolen avgora huruvida "enheterna
med socialt verksamhetsmal” som definierats i artikel 3 e i dekret 181/2017 &r i samma situation
som enheter med vinstsyfte avseende det mal som efterstravas med de forenklade reglerna enligt
artiklarna 74-76 i direktiv 2014/24.'"

121. Betréffande dessa mal forklarar skil 114 i detta direktiv att de forenklade reglerna rorande i
synnerhet vissa sociala tjdnster ska faststdllas med hénsyn till betydelsen av det kulturella
sammanhanget och dessa tjansters kénslighet. Dérfor, och med beaktande av ordalydelsen i
artikel 1.5 i direktiv 2014/24, bor medlemsstaterna ges stor frihet att organisera valet av
tjidnsteleverantorer pa det sitt som de finner lampligast. Detta skal tilligger mélen om att
forenkla och latta den administrativa bordan fér upphandlande myndigheter och ekonomiska
aktorer.

122. Enligt min mening ska detta skél jamforas med artikel 76.2 i direktiv 2014/24 som hénvisar
till tjdnsternas kvalitet, kontinuitet, atkomlighet, 6verkomlighet, tillgdnglighet och omfattning
samt olika anvdndarkategoriers specifika behov. Det forefaller darfor som att det ar den specifika
beskaffenheten av de sociala tjdnsterna i fraga som motiverar férekomsten av de forenklade
reglerna. Det relevanta kriteriet forefaller darfor vara beskaffenheten av de sociala tjénsterna i
fraga som tillhandahalls av de tva kategorierna av enheter. '

123. I forevarande mal har svaranden och den spanska regeringen inte forklarat varfor enheter
med vinstsyfte automatiskt utesluts fran tillimpningsomradet for dekret 181/2017. Medan det
kan hdvdas att "enheter med socialt verksamhetssyfte” som definieras i artikel 3 e i dekret
181/2017 och enheter med vinstsyfte har olika rattslig karaktar och verkar pa olika sitt kan de tva
kategorierna av enheter ocksa utfora likadana sociala tjanster och tillhandahalla tjanster av samma
kvalitet till ssmma kostnad. Foljden &r, villkorad av den hénskjutande domstolens bedémning, att
dessa tva kategorier av enheter kan vara i en jamforbar situation betriaffande malet for reglerna
enligt artiklarna 7476 i direktiv 2014/24.

124. Enligt fast rattspraxis far vidare inte enligt proportionalitetsprincipen, som ingar bland
unionsréittens allmdnna rattsprinciper, de regler som medlemsstaterna faststiller vid
genomforandet av bestimmelserna i direktiv 2014/24 ga utdver grénserna for vad som ar
nodvéindigt for att uppnd malen for detta direktiv.'* I detta sammanhang star det klart att
domstolens praxis inte kan tolkas pa det séttet att det ar tillatet att vissa enheter undantas fran
tillaimpningen av de forenklade reglerna endast pa grund av férhéllandet att de har vinstsyfte. '*®

10 Se, bland annat, dom av den 14 december 2004, Swedish Match (C-210/03, EU:C:2004:802, punkt 70 och dér angiven réttspraxis).

1 Se, bland annat, dom av den 1 mars 2011, Association belge des Consommateurs Test-Achats m.fl. (C-236/09, EU:C:2011:100,
punkt 29).

12 Se, analogt, dom av den 6 oktober 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, punkt 38).

13 Svaranden sjélv ldgger avsevird vikt vid denna aspekt genom att framhalla att direktiv 2014/24 syftar till att beakta de specifika
kannetecknen for tjanster till personer (se punkt 17 i svarandens yttrande).

14 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 oktober 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, punkterna 42—-44 och dér angiven
rittspraxis). Se, analogt, dom av den 23 november 2017, Di Maura (C-246/16, EU:C:2017:887, punkt 25) och dom av den 26 april 2012,
kommissionen/Nederldnderna (C-508/10, EU:C:2012:243, punkt 75).

15 Se, for ett liknade resonemang, dom av den 6 oktober 2021, Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, punkt 42 och dér angiven réttspraxis).
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125. I synnerhet forstar jag inte hur ett automatiskt undantag av enheter med vinstsyfte fran
tillimpning av nationell lagstiftning sdkerstiller att tjansterna i fraga tillhandahalls pa ett lampligt
satt samtidigt som de forenklar och lattar pa den administrativa bordan som ndamns i skél 114 i
direktiv 2014/24. Dessutom forefaller inte ett sadant automatiskt undantag bidra till tjdnsternas
kvalitet, kontinuitet, atkomlighet, 6verkomlighet, tillgénglighet och omfattning som krévs enligt
artikel 76.2 i direktiv 2014/24. Vid inforlivande av de forenklade reglerna forefaller det vara
lampligare att inrikta sig pa formégan att tillhandahalla kostnadseffektiva, sociala tjanster med
kvalitet snarare &n pa karaktdren av den enhet som tillhandahaller dessa tjanster.''

126. Det ar foljaktligen enligt min uppfattning oforstéeligt att ett sadant undantag vare sig &r
motiverat eller proportionerligt och det strider darfér mot principen om likabehandling.

4. Etableringsfrihet

127. Om avtalen i frdga om samordnat agerande inte omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2014/24,"7 vilket ankommer pa den hénskjutande domstolen att sdkerstdlla, betyder
emellertid inte detta att dessa avtal med nodvindighet undantas fran tillimpningsomradet for
unionsrétten. Det foljer av domstolens fasta praxis att avtalen i frdga om samordnat agerande
dnda kan omfattas av de grundliggande friheterna och allmédnna principerna i unionsrétten, i
synnerhet principerna om likabehandling och icke-diskriminering pa grund av nationalitet och
det tillhorande kravet pa Oppenhet, forutsatt att dessa avtal har en viss griansoverskridande
dimension."® Under denna forutsittning ar dessutom dessa grundldggande friheter och principer
tillampliga om de berdrda aktorerna inte har nagra valmajligheter. Domstolen har redan forklarat
att etableringsfriheten och principen om likabehandling, till skillnad frén direktiv 2014/24, ar
tillampliga pa olika system med koncessioner nér det inte foreligger valmojlighet. '

128. Eftersom domstolen som ndmnts ovan inte har erhallit information betriaffande véirdet av
avtalen i fraga om samordnat agerande i forevarande mal formodar jag att i négra fall virdet av
dessa avtal Overstiger troskelvardet som anges i artikel 4 d i direktiv 2014/24 medan vérdet i
andra fall understiger detta virde, vilket ankommer pa den hénskjutande domstolen att
kontrollera.” I de sistndmnda fallen vill jag framhalla att domstolen redan har férklarat att pa
grund av att virdet var “av mycket ringa betydelse i ekonomiskt avseende” ar det rimligt att anta
att avtalet i fraga inte skulle vara av intresse for ett foretag i en annan medlemsstat én den dar
avtalet tilldelades med resultatet att tillimpning av de regler som faststélls i primér unionsratt
inte dr motiverad. '

ue  Se punkt 122 ovan.

17 Om virdet av den offentliga upphandlingen exempelvis inte nar det troskelvirde som anges i artikel 4 d i direktiv 2014/24 ar
bestimmelserna i detta direktiv inte tillimpliga.

18 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 maj 2008, SECAP och Santorso (C-147/06 och C-148/06, EU:C:2008:277, punkterna 20
och 21), dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440, punkterna 45
och 46), dom av den 18 december 2014, Generali-Providencia Biztosité (C-470/13, EU:C:2014:2469, punkt 32) och dom av den
16 april 2015, Enterprise Focused Solutions (C-278/14, EU:C:2015:228, punkt 16).

19 Se dom av den 16 februari 2012 i malet Costa och Cifone (C-72/10 och C-77/10, EU:C:2012:80, punkterna 70-73 och dér angiven
rattspraxis).

120 Se punkt 94 ovan.

21 T motsats till de fall dir domstolen har forklarat att talan inte kan tas upp till sakprévning dé den hénskjutande domstolen inte har
presenterat nagon utredning for domstolen rérande férekomsten av en gransoverskridande dimension (se, bland annat, dom av den
6 oktober 2016, Tecnoedi Costruzioni (C-318/15, EU:C:2016:747) ror det nationella malet i forevarande fall talan om ogiltigférklaring,
vilket betyder att punkt 51 i domen av den 15 november 2016 i malet Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874) ar tillimplig (se
punkt 38 ovan). En sddan dimension presumeras darfor foreligga.

12 Se, for ett liknande resonemang, domen av den 21 juli 2005 i mélet Coname (C-231/03, EU:C:2005:487, punkt 20.
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129. Forutsatt att de sociala tjanster som avses med avtalen i frdga om samordnat agerande utgor
en ekonomisk verksamhet och har en griansoverskridande dimension ska dérfor den hanskjutande
domstolen préva huruvida avsaknaden av tillrackligt offentliggérande av anbudsinfordran och det
faktiska undantaget for enheter med vinstsyfte utgor ett hinder for etableringsfriheten enligt
artikel 49 FEUF och krankning av de tillhdrande principerna om likabehandling och 6ppenhet.'*

130. Betrédffande etableringsfriheten och principen om likabehandling har domstolen redan
forklarat att kravet att de aktorer som oOnskar utova en viss ekonomisk verksamhet ska ha en
specifik rattslig form utgor en inskrédnkning i deras etableringsfrihet i den mening som avses i
artikel 49 FEUF. Ett sadant krav hindrar namligen ekonomiska aktorer i hemmedlemsstaten som
har en annan rittslig form fran att upprétta en sekundér etablering i virdmedlemsstaten. '**

131. Men da denna inskriankning inte innebér direkt diskriminering pa grund av nationalitet kan
den ocksa efterstrava ett mal som erkdnns som giltigt enligt unionsratten. I detta avseende anser
jag att det resonemang som angetts i punkterna 122—-125 i detta forslag till avgorande avseende
motiveringen for och proportionaliteten av den nationella lagstiftningen &r tillampligt hér efter
vederborliga dndringar. I avsaknad av motivering fran de spanska myndigheterna rérande
undantag av enheter med vinstsyfte fran avtalen i fraga om samordnat agerande forefaller den
nationella lagstiftningen std i strid med etableringsfriheten och principen om likabehandling.
Under alla forhallanden forefaller det automatiska undantaget av enheter med vinstsyfte fran den
nationella lagstiftningens tillimpningsomrade inte vara ldmpligt, eftersom det inte ar inriktat pa
de tillhandahallna tjénsternas beskaffenhet och kvalitet utan snarare pa enhetens rattsliga form.
Det dr den nationella domstolens uppgift att bestimma huruvida den nationella lagstiftningen
efterstriavar ett mal som erkédnns som giltigt i unionsrétten och, om detta ar fallet, att bedoma
huruvida denna lagstiftning dr férenlig med principen om proportionalitet.

132. Vad galler kravet pa oppenhet enligt artikel 49 FEUF é&r det vart att papeka att till skillnad
fran de specifika kraven som foljer av direktiv 2014/24, kraver inte denna skyldighet att en
anbudsinfordran offentliggérs i Europeiska unionens tidning. Denna skyldighet &ar i stillet
begriansad till att kriva en sddan grad av annonsering som ér tillrdcklig for att for det forsta
sakerstdlla att upphandlingen &ér Oppen for konkurrens och for det andra att det gar att
kontrollera om upphandlingsforfarandet ar opartiskt. %

133. I forevarande mal forefaller lagstiftningen i fraga uppfylla de férutndmnda kraven pa
oppenhet da Diari Oficial de la Generalitat Valenciana dr den officiella tidningen for regionen
Valencias regering och séledes dr det vanliga sittet for offentliggérande pa omradet for offentlig
upphandling.

134. Om villkoren for tillimpning av direktiv 2014/24 har uppfyllts dr det min uppfattning att
artiklarna 74-76 i detta direktiv ska tolkas pa det sittet att de inte utgor hinder for nationell
lagstiftning som tillater offentlig myndighet att utan att uppfylla kraven péa forfarandet enligt
unionsrétten ingd ett offentligt kontrakt enligt vilket denna myndighet endast till enheter utan
vinstsyfte anfortror tillhandahallandet av vissa sociala tjanster mot erséttning for de kostnader
som dessa enheter adrar sig, forutsatt att bestimmelserna i lagstiftningen dr férenliga med

12 T domen av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 50) forklarade
domstolen att de allmdnna principerna om 6ppenhet och likabehandling "f6ljer” av artiklarna 49 och 56 FEUF.

24 Ge, for ett liknande resonemang, dom av den 12 juli 1984, Klopp (107/83, EU:C:1984:270, punkt 19), dom av den 7 juli 1988, Stanton
och L’Etoile 1905 (143/87, EU:C:1988:378, punkt 11), dom av den 29 april 2004, kommissionen/Portugal (C-171/02, EU:C:2004:270,
punkt 42) och dom av den 9 september 2010, Engelmann (C-64/08, EU:C:2010:506, punkt 28).

1% Se, bland annat, dom av den 13 november 2008, Coditel Brabant (C-324/07, EU:C:2008:621, punkt 25 och dir angiven rattspraxis).
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principerna om likabehandling och proportionalitet, vilket ankommer pa den hinskjutande
domstolen att avgora. Artikel 75 i direktiv 2014/24 ska tolkas pa det séttet att den utgor hinder
for nationell lagstiftning som foreskriver att meddelanden om upphandling endast ska
offentliggoras i den regionala officiella tidningen.

135. Betrédffande de tjanster for vilka det angivna vdrdet dr under troskelvirdet som anges i
artikel 4 d i direktiv 2014/24 och forfaranden som inte innebar ett val i den mening som avses i
artikel 1.2 i detta direktiv ska etableringsfriheten som faststills i artikel 49 FEUF tolkas pa det
sattet att den inte utgor hinder for sddan nationell lagstiftning, forutsatt att denna lagstiftning
efterstriavar ett giltigt mal som erkdnns i unionsrdtten och ar forenlig med principerna om
likabehandling och proportionalitet, vilket ankommer pa den nationella domstolen att forvissa sig
om.

C. Den tredje fragan

136. Om de tva forsta fragorna besvaras nekande vill den hénskjutande domstolen genom sin
tredje fraga erhdlla besked i huvudsak huruvida artiklarna 49 och 56 FEUF, artikel 76 i
direktiv 2014/24 och artikel 15.2 i tjanstedirektivet ska tolkas pa det séttet att de utgor hinder for
nationell lagstiftning som foreskriver ett urvalskriterium for ingdendet av avtalen i fraga om
samordnat agerande, enligt vilket upphandlande myndigheter kan féista vikt vid att eventuella
budgivare avseende tillhandahéllande av de sociala tjédnsterna i fraga ér etablerade pa den plats
dér dessa tjanster ska tillhandahéllas.

137. For att besvara denna fraga kommer jag att bedoma ifrdgavarande urvalskriteriums
forenlighet med direktiv 2014/24, tjanstedirektivet och sedan med de grundldggande friheterna.

1. Ifrdagavarande urvalskriteriums forenlighet med direktiv 2014/24

138. Betraffande ifragavarande urvalskriteriums férenlighet med direktiv 2014/24 har fragan om
ett geografiskt kriterium redan provats i méalet Grupo Hospitalario Quirén,'* som rérde anbud
pa omradet for medicinska tjanster.’” I synnerhet ombads domstolen att beddoma ett
upphandlingskravs forenlighet med direktiv 2004/18 enligt vilket en anbudsgivare skulle vara
beldgen i den kommun dir de medicinska tjansterna i fraga skulle tillhandahallas. Domstolen
fann att ett sddant krav utgjorde en “geografisk begrinsning av utforandet”.'”® Detta krav
sakerstdllde inte lika och icke-diskriminerande tillgdng till kontrakten i fraga for alla
anbudsgivare, eftersom det medforde att tillgang till kontrakten i friga endast forelag for de
anbudsgivare som kunde tillhandahalla tjédnsterna i frdga i en inrdttning som ldg inom den
kommun som valts av de upphandlande myndigheterna. '

139. I forevarande mal framgar det av artikel 15.1 a i dekret 181/2017 att vid valet av de enheter
med socialt verksamhetssyfte som ska svara for tillhandahallande av de sociala tjdnsterna i fraga
far de upphandlande myndigheterna bland annat fasta vikt vid att dessa enheter ar beldgna inom
det omrade inom vilket en viss tjdnst ska tillhandahallas.® Jag anser siledes att det geografiska

1% Dom av den 22 oktober 2015 (C-552/13, EU:C:2015:713).

127 Maélet gallde offentliga kontrakt pa sjukvardssektorn inom tillimpningsomrédet for bilaga II B till direktiv 2004/18.
12 Dom av den 22 oktober 2015, Grupo Hospitalario Quirén (C-552/13, EU:C:2015:713, punkt 28).

12 Ibidem, punkterna 29-33.

130 Ett liknande kriterium foreskrivs i artikel 64.3 a i lag 5/1997.
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kriteriet i fraga i forevarande mal liknar det som behandlades i mélet Grupo Hospitalario Quirén.
Detta kriterium utgdr en "geografisk begransning av utférandet”,”' eftersom det innebdr att
anbudsgivare som inte kan tillhandahalla de aktuella tjansterna i en inrdttning som ligger i en viss
kommun missgynnas, oberoende av om de eventuellt uppfyller de ovriga villkoren i
forfragningsunderlagen och de tekniska specifikationerna for nimnda kontrakt.

140. Min uppfattning &dr déarfor att det urvalskriterium som ér i i frdga i det nationella malet
foranleder en skillnad i behandlingen mellan enheter som uppfyller kravet och dem som inte gor
det. Savida inte dessa tva kategorier inte &ér i en objektivt jamforbar situation eller skillnaden i
behandling &r sakligt motiverad star detta krav i strid med principen om likabehandling som
giller for tilldelning av offentliga tjanstekontrakt enligt artikel 76 i direktiv 2014/24.

141. Betriffande fragan huruvida dessa tva grupper av eventuella anbudsgivare dr i en objektivt
jamforbar situation forefaller detta vara fallet forutsatt att deras formaga att tillhandahalla de
sociala tjansterna i fraga dr densamma savitt géller kvalitet och kostnad. Under forutsittning av
detta forbehall, vilket ankommer pa den hénskjutande domstolen att kontrollera, har jag darfor
uppfattningen att ett sadant krav behandlar objektivt jamforbara situationer olika.

142. Betraffande motiveringen finns inget i vare sig den nationella lagstiftningen i fraga eller i de
uppgifter som tillhandahallits domstolen som antyder nadgon motivering for det ifrdgavarande
urvalskriteriet. Det ankommer emellertid pa den hénskjutande domstolen i sista hand att
faststdlla huruvida detta faktiskt ar fallet.

2. Urvalskriteriets forenlighet med tjdnstedirektivet

143. Domstolen har fatt fragan huruvida urvalskriteriet for ingdende av de aktuella avtalen i fraga
om samordnat agerande dr forenligt med tjanstedirektivet.

144. Inledningsvis maste det bestammas huruvida de sociala tjinsterna i frdga omfattas av
tillampningsomradet for detta direktiv.

145. I detta avseende undantar artikel 2.2 j i tjanstedirektivet jamford med skal 27 déri uttryckligt
fran detta direktivs tillimpningsomrade ”sociala tjanster som ror subventionerat boende,
barnomsorg och stod till permanent eller tillfalligt behovande familjer och enskilda, som
tillhandahalls av staten, tjansteleverantérer pa uppdrag av staten eller av staten erkdnda
vilgorenhetsorganisationer”.

146. Skal 27 forklarar att ett sadant undantags syfte ar att sdkerstélla "stod till personer som
tillfalligt eller permanent ar sarskilt behévande pa grund av otillrackliga inkomster i familjen eller
pa grund av att de, helt eller delvis befinner sig i beroendestéllning och till personer som riskerar
att bli marginaliserade”. Detta skal tilldgger att dessa "tjanster dr nodvandiga for att garantera den
grundldggande ritten till ménsklig vardighet och integritet och ar ett uttryck for principerna om
social sammanhéllning och solidaritet och bor inte paverkas av [tjanstedirektivet]”.

31 Dom av den 22 oktober 2015 (C-552/13, EU:C:2015:713, punkt 29).
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147. Jag maste framhalla att domstolen har gett begreppet ”sociala tjénster” i artikel 2.2 j i
tjianstedirektivet en dubbelsidig innebord. I sin dom i malet Femarbel forklarade domstolen att
endast tjanster som uppfyller tvd kumulativa villkor omfattas av det undantag som fastldggs i
denna bestammelse. Det forsta villkoret avser vilken typ av tjanster som tillhandahalls medan det
andra villkoret avser tjdnsteleverantorens stéllning. '**

148. For att uppfylla det forsta villkoret ska verksamheterna i fraga vara "nodvéndiga for att
garantera den grundlaggande ratten till mansklig virdighet och integritet” och "ett uttryck for
principerna om social sammanhéllning och solidaritet”.’*® I detta mal forklarade domstolen att
den nationella domstolen skulle faststilla huruvida nimnda verksamheter verkligen ar av social
karaktir, i den man de syftar till att erbjuda berérda personer "hjdlp och omsorg utifran deras
behov” foljt av ett sdrskilt motivations- och aktivitetsprogram, eller den behovliga hjilp som
“deras ndrmaste inte kan ge dem kontinuerligt”.

149. Som namnts tidigare i detta forslag till avgorande fortecknar bilagan till dekret 181/2017 ett
brett urval av sociala tjdnster som kan vara olika beroende pa deras karaktir och den grupp av
personer som nyttjar dessa tjanster.”®* Alla dessa tjdnster forefaller emellertid ha det
gemensamma syftet att bistd behdvande personer och ge dem vard. Darfor har jag uppfattningen
att dessa tjanster forefaller uppfylla det forsta villkoret som domstolen stdllt i malet Femarbel.'*

150. Betriffande det andra villkoret forklarade domstolen i malet Femarbel att sociala tjanster kan
utforas av staten sjdlv, av en av staten erkidnd hjalporganisation eller av en privat tjdnsteleverantor
vilken agerar pa uppdrag av staten.** Mot bakgrund av en sadan vid definition av personkretsen
som domstolen ger kan de enheter som tillhandahéller tjansterna enligt avtalen i fraga om
samordnat agerande, som dr organisationer utan vinstsyfte, omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 2.2 j i tjainstedirektivet, vilket ankommer pa den nationella domstolen att avgora.

151. Min uppfattning ar foljaktligen att tjanstedirektivet inte ar tillimpligt pa de sociala tjanster
som behandlas i dekret 181/2017, eftersom dessa tjinster enligt artikel 2.2 j i detta
direktiv uttryckligen undantas fran detta direktivs tillimpningsomrade.

3. Urvalskriteriets forenlighet med de grundldiggande friheterna

152. Betriffande ifragavarande urvalskriteriums forenlighet med de grundlidggande friheterna
forefaller som jag redan har forklarat i detta forslag till avgérande avtalen i fraiga om samordnat
agerande a ena sidan omfattas av tillimpningsomradet for etableringsfriheten som faststalls i
artikel 49 FEUF snarare dn friheten att tillhandahalla tjanster som faststalls i artikel 56 FEUF.*’
Oaktat forhallandet att den tredje tolkningsfrdgan fran den nationella domstolen avser bada

132 Dom av den 11 juli 2013 (C-57/12, EU:C:2013:517, punkt 42).

13 Ibidem, punkt 43, som hénvisar till Handbok om genomférande av tjénstedirektivet, Byran f6r Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer, 2007.

13t Se punkt 56 ovan.

1% Dom av den 11 juli 2013 (C-57/12, EU:C:2013:517).

1% Ibidem, punkt 44. I detta avseende forklarade domstolen att den nationella domstolen skulle avgéra huruvida det var fraga om en
rattsakt frén en offentlig myndighet som pa ett klart och tydligt sétt aldgger dem som driver dagcentra och dvernattningscentra en reell
skyldighet att, med iakttagande av vissa specifika verksamhetsregler, tillhandahalla sidana tjinster och om ett sddant tillstand i sé fall
kan anses utgora en uppdragsbeskrivning i den mening som avses i artikel 2.2 j i tjanstedirektivet (dom av den 11 juli 2013, Femarbel
C-57/12, EU:C:2013:517, punkt 52).

137 Se punkterna 42 och 43 ovan.
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dessa friheter anser jag darfor att det svar som ges ska vara begrinsat till den forstndmnda
friheten. A andra sidan ar det virt att papeka att artikel 49 FEUF ér tillimplig endast om dessa
avtal om samordnat agerande har en grianséverskridande dimension. '

153. Betréffande etableringsfriheten kan ett urvalskriterium som det som anges i artikel 15.1 a i
dekret 181/2017 gora det svarare eller mindre attraktivt att utova etableringsfriheten.'® I detta
avseende bor det framhallas att domstolen har forklarat att nationell lagstiftning som hindrar
enheter fran att kunna bedriva en sjdlvstindig ekonomisk verksamhet pa den plats som de valt
utgoér en inskriankning.’ I forevarande mal kan omstdndigheten att etablera sig i regionen
Valencia medfoéra ekonomiska konsekvenser och administrativa bordor for de enheter som har
utovat denna grundldggande frihet.'*" Detta skulle vara fallet for exempelvis en enhet som ar
etablerad i en annan medlemsstat 4n Spanien och som har upprittat en sekundér etablering i den
medlemsstaten men utanfor regionen Valencia. Foljaktligen ér min slutsats att kravet i fraga utgor
en inskrankning i etableringsfriheten i den mening som avses i artikel 49 FEUF.

154. Det kan emellertid vara motiverat om det efterstrdvar mal som erkdnns som giltiga i
unionsrétten och dr forenligt med proportionalitetsprincipen. 2

155. Iforevarande mal anser jag att de skil som jag angett i punkt 142 i detta forslag till avgérande
rérande motiveringen for asidosdttande av principen om likabehandling enligt artikel 76 i
direktiv 2014/24 ar tillimpliga med vederborliga dndringar. Det ankommer emellertid pa den
nationella domstolen att genomféra en bedomning av huruvida kriteriet i fraga efterstravar ett
giltigt mal som erkénns i unionsrétten, ar lampligt for att sikerstdlla att detta mal uppnés och
inte gar utover vad som krévs for att uppna det.

156. Till sist vill jag, for fullstindighetens skull, och tvirtemot svarandens och den spanska
regeringens pastdenden, understryka att ordalydelsen i artikel 1 andra strecksatsen i protokoll
nr 26 till FEUF inte har nagon betydelse for fragan huruvida urvalskriteriet som anges i
artikel 15.1 a i dekret 181/2017 ar forenligt med etableringsfriheten. Detta beror pa att de viarden
som detta protokoll avser skydda inte aterspeglas i det aktuella urvalskriteriet. Ett sadant
kriterium, som dr enbart geografiskt, kan inte férklaras med behovet att sikerstéilla “mangfalden
av tjanster av allmént ekonomiskt intresse och de skillnader i anvindarnas behov och preferenser
som olika geografiska, sociala eller kulturella forhallanden kan leda till”. Jag anser darfor att
artikel 1 andra strecksatsen i protokoll nr 26 till FEUF inte kan aberopas for att motivera
geografiska inskrankningar i de grundldggande friheterna.

157. Slutsatsen dr att om forekomst av en griansoverskridande dimension skulle visas med
avseende pa avtalen i fraga om samordnat agerande utgor artikel 76 i direktiv 2014/24 och
artikel 49 FEUF hinder for ett urvalskriterium for ingdendet av avtalen i fraiga om samordnat

13 Se punkt 128 ovan.

13 Se, till exempel, dom av den 5 februari 2015, kommissionen/Belgien (C-317/14, EU:C:2015:63, punkt 22) och dom av den
20 december 2017, Simma Federspiel (C-419/16, EU:C:2017:997, punkt 35 och dir angiven rattspraxis).

140 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07, EU:C:2010:300,
punkt 53 och dér angiven réttspraxis).

14 Se, analogt, dom av den 27 februari 2020, kommissionen/Belgien (Bokforare), C-384/18, EU:C:2020:124, punkt 76.

2 Dom av den 27 oktober 2005, kommissionen/Spanien (C-158/03, ej publicerad, EU:C:2005:642, punkt 70) och dom av den
27 oktober 2005, Contse m.fl. (C-234/03, EU:C:2005:644, punkt 41). Domstolen forklarade mer specifikt att grundlidggande friheter
utgor hinder for ett urvalskriterium som beldnar, genom tilldelning av tilliggspoing, anldggningens nirhet till den plats dér tjansterna
tillhandahalls, i den man dessa villkor tillimpas pé ett diskriminerande sitt, inte motiveras av tvingande hénsyn till allménintresset,
inte dr dgnade att sékerstilla att det mal som efterstrdvas med dem uppnas eller gar utéver vad som dr nodvéndigt for att uppné detta
mal, vilket det ankommer p& den nationella domstolen att undersdka (dom av den 27 oktober 2005, Contse m.fl, C-234/03,
EU:C:2005:644, punkt 79).
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agerande enligt vilket de upphandlande myndigheterna far fasta vikt vid att eventuella
anbudsgivare avseende tillhandahallande av de sociala tjédnsterna i fraga ar etablerade pa den
plats diar dessa tjanster ska tillhandahallas savida inte detta kriterium efterstravar ett giltigt
mal som erkénns i unionsritten, dr lampligt for att sékerstélla att malet uppnas och inte gar
utover vad som krévs for att uppna det, vilket ankommer pa den hinskjutande domstolen att
sakerstalla.

IV. Forslag till avgorande

158. Jag foreslar att domstolen ger foljande svar pa de frgor som stillts av Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana (Overdomstolen i regionen Valencia, Spanien) for
forhandsavgorande:

Artiklarna 74-76 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG och artikel 49 FEUF ska
tolkas pa det sdttet att de inte utgér hinder for nationell lagstiftning som tillater offentlig
myndighet att utan att uppfylla kraven pa forfarandet enligt unionsritten inga ett offentligt
kontrakt enligt vilket denna myndighet endast till enheter utan vinstsyfte anfortror
tillhandahallandet av vissa sociala tjdnster mot ersittning for de kostnader som dessa enheter
adrar sig, forutsatt att bestimmelserna i lagstiftningen ar forenliga med principerna om
likabehandling och proportionalitet, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att
avgora.

Artikel 75.1 i direktiv 2014/24 ska tolkas pa det sittet att den utgor hinder for nationell lagstiftning
som foreskriver att meddelanden om upphandling endast ska offentliggoras i den regionala
officiella tidningen.

Artikel 76 i direktiv 2014/24 och artikel 49 FEUF utgor hinder for nationell lagstiftning som
foreskriver ett urvalskriterium for ingadendet av avtalen i fraga om samordnat agerande enligt
vilket de upphandlande myndigheterna far fista vikt vid den omsténdigheten att eventuella
anbudsgivare avseende tillhandahallande av de sociala tjédnsterna i fraga ar etablerade pa den
plats didr dessa tjanster ska tillhandahallas savida inte detta kriterium efterstravar ett giltigt
mal som erkdnns i unionsrdtten, dr lampligt for att sdkerstélla att malet uppnas och inte gér
utover vad som krévs for att uppna det, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att
sakerstalla.
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